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بسم اللّه الزحمن الزحيم 


فهرست مطالب 


شمارء مطلب شمار؛ صفحه 
مقدمۀ چجاپ بيست و نهم و اه ور ی را درم E‏ نت و ایک 
مقدمۀُ چاپ هجدهم E DEERE‏ و 
پیشگفتار eee,‏ بيست یس 
۱- نظم و ترتیب مطالب RR EES‏ ق 
۲- روش تألیف و وم و و < دش بيست و چهار 
۳- فصل‌بندی و میم میم پیست و پلج 
۴- فهرست دیباچه موم موم و وم من نع پیست و شش 
بخش نخست: بررسی تاریعی Sale e SER e ea Sa a‏ 
علم اصول فقه چیست. چگونه و کی به‌وجود آمد؟ ۱ 
۵- اصول فقه چیست ؟ LS RE ASSIS‏ ۱ 

۶“ دستوری که مبنای عمل به «رأی» شد .... .1 

۷- پیدایش موضوعی دیگر برای مباحث اصولی (اجماع) ۲ 

۸- قیاس و فرق آن با رای ی ESE‏ 

۳۳ قرآن و سنت موضوع بحث اصولی واقع می‌شوند و و موه نم وی‎ “٩ 

۰- علل انتشار علوم اسلامی OTE EREP‏ 

الف - سافرت باران پيامبر (ص) ی 

ب- تغییر مرکز خلافت اسلامی O eee REKE aS‏ 

چ“ انتقال خلافت به خاندان اميه هدس ره یی میتی هر مر رز 

۱- عصر فقهای بزرگ ۶ 


۲ - اوّلین تألیف و اوّلین مزلف در علم اصول فقه و 


اصولیین تألیغات آتها در اصول فقه و مکاتب آتها 


۳- اصولیین اهل سنّت و تألیفات آنها در اصول فقه EE E‏ 
۴- اصولیین اماميّه و تألیفات آنها در علم اصول ی ره ۷ 
مکتب‌های اصولی 

۵- فرق مذهب با مکتب و مه در هو ام وگ وه ی ٩‏ 
۶- مذهب‌های مشهور اسلام OS A A‏ 
۷- مکتب‌های مختلف من مکش ی هه و کی NES REAR‏ 
۸- مکتب فقیهان ی بای قوس هو مایم NERA‏ 
۹- فقیهان بزرگ(۳) SESS OAS ea‏ 
۰-مکتب متکلمان aS‏ 
۱- مولفان بزرگ مکتب متکلمان رهشهام E A‏ 
۲- مکتب اخباری و مکتب اصولی وی راید مرج سرد هی Elan‏ 
۳- تحوّل و تکامل علم اصول PO‏ ی و اه هت مه و 1۵ 
۴ علم اصول فقه و حقوق موضوعه eae el‏ ویب ۷۶ 
۵- تأثیر علم اصول فقه در حقوق موضوعه به طور مطلق یه ۱۸ 
۶- تأثیر اصول در حقوق ایران ASAS Se‏ 
۷- تدریس اصول در دانشکده حقوق وه مره و موه دج ام و و عم[ 
۸- در وضع حاضر RE‏ ۱[ 
بخش دوم: تعریف, موضوع و فایدة علم اصول فقه را 
۹- تعریف اصول فقه.. . SoS RS‏ 
۰- موضوع درس. .۰ ERE‏ 7۳ 
۱- فایده این درس.. EOE‏ رتیه ]: 
۲- غرض و منفعت و POSED SAATE‏ 

O 


گفتار اول: «وضع» الفاظ و را ی هه بط اه ند ی ۱۳۷ 

۴- مباحث مربوط به وضع الفاظ هر ده ی بت Teha‏ 
۵-معنای وضع لفظ TASES ESSA‏ 
۶- اقسام وضع لفظ ری کب هه رل دوه sages‏ 
۷- اقسام وضع تعیینی را با ی رشب هر ای دش و Res‏ 
۳۸- حقیقت و مجاز EN SE‏ ی میا مره eS‏ 
۹- علامت حقیقت و مجاز: تبادر - عدم صحت سلب - اطراد es‏ ۱۳ 
۰- شرائط مجاز Terese erase sane EA‏ 
۱- اصالةالحقیقه ی ور وه وم و اه موی ۲۱۲ 
۲- اقسام حقیقت و مجاز کب وه ی ی ی ARD‏ ی PE‏ 
۳- حقیقت عرفی و اقسام آن FEL eS‏ 
۱- عرف شرع و عرف متشرعه Oe AAA‏ 
۴- موضوع عرفی» موضوع شرعی eR es eRe Dea‏ 
۵- طرح بحث حقیقت شرعی | 
۶- محل نزاع Seas ESSA Ea‏ 
۷- ثمرهٌ نزاع Veet RR DERE‏ 
۸- ابا حقیقت شرعیه وجود دارد؟ TV TRESS‏ 
4- خلاصه این عقیده یه ی با ی ASO E‏ 
۰- استفاده از بحث حقیقت شرعی و عرفی در حقوق موضوعه ee:‏ ره ره ۱۳۹۲ 
۱- اشاره‌ای به ماده ۲۲۴ قانون مدنی و تطبیق آن با این بحث ۳ 
اصل‌هایی که از این گفتار بدست می‌آید: مه دمم وتو بخ دی ۳۲ 
۲- اصول لفظی و اصول عملی رب زره ماو دیهد ۱۳۲ 
۳- ترادف و اشتراك a‏ ی وه وه ی مر را و۱۳ 
۴- استعمال لفظ دربیش از يك معتا تم بو که ی هه وهی هم 27 ۱۴ 
گفتار دوم - اوامر رب هه هی مسا POSE E‏ 

۵۵- میاحت مربوط به اوامر اوه و ی ی دام همه TO‏ 


۶- امرو معنای آن e eS‏ 
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۷- معنای وجوب و احکام تكليفية دیگر A RSE‏ هو ee‏ 
۸ حکم وضعی مر تیه موسرم مهم عم معا یم و Rca‏ 
9۹- اقسام وجوب و و درو ی او ۳۸۸ 
۶۰ کفایی و عینی ره ی SANDEE E‏ ۱۳۹ 
۶۱- واجب تعیینی و تخییری و ۳ 
۲- واجب تعبدی و توصلی وک ده هو ی OVER‏ 
۶۳- قصد قربت یعنی چه؟ ماه شوه هرهم شیاه وه مها درم باه ام وه E‏ ۵ 
۴- عبادات و معاملات و ی aes‏ تن و ها 
۵- واجب مشروط و مطلق و هر ی ۵۳ 
۶۶- واجب معلّق و منجز SAS‏ 7 
۶۷“ فرق واجب مشروط و معلق OFA‏ 
۶۸- اشاره به عقائدی که در پیرامون واجب معلق وجود دارد هو E‏ ۵۵ 
4- تشخیص واجب معلق از واجب مشروط alo‏ و مرو دا OF‏ 
۷۰- معلق و مشروط در قانونهای موضوعه .... ی ها مه و OP‏ 

گفتار سوم -نواهی ۵٩ A SES OOS‏ 
۱- مباحت این گفتار بش و وم ماو ها مه ادف ود ید ۵۹ 
۲- صورت نهی خ هه ی ها ۵٩‏ 
۳“ معنای نهی bea ee‏ وه مه ما ام Pee‏ 
۷۴- وجه اشتراك امر و نهی تاه مت و و واه ۶ 
۷۵- وجه افتراق امر و نهی ده دوه هی e EO‏ 
۶“ آیا نهی موجب فساد است؟ PA E EAE SDN‏ 
۷- حکم مسثله اه جک در تلم ار Pease‏ 
۸- نتیجة بحث SDAL NS OAR‏ ی 
۹- بحثی دربار؛ مواد ۱۶ و ۱۷ قانون حمایت خانواده Ra‏ 
۰- نمونه‌هایی که در آنها نهی موجب فساد و بطلان عمل نیست PO‏ 


گفتار چهارم - مفهوم و منطوق عم رم پا جیار ولا 
۱- تعریف منطوق و مفهوم PVs‏ 
۲- اقسام منطوق ORA lee‏ مره هارمه عجرم اه اسهم اه ام ی میک 
۳- دلالت اقتضا موم در مه ده موه مهم هه وین ۶٩‏ 
۴- دلالت تتبیه و ایماء EO TE EE‏ اج ول 
۸۵- دلالت اشاره رو ی ماه ره هرد هم ماه Vesa‏ 
۶- اقسام مفهوم ی ی و مره مره و مه میاه و دعر هروه وهی و 
۷- اقسام مقهوم موافق بر وه واه 
۸- حجیّت مفهوم موافق RE OR‏ اواج موی واه رهام 
۹- مقهوم مخالف Aa‏ ماو سا اه که ماو و وم و VO‏ 
۰- اقسام مفهوم مخالف VE Soe‏ 
۱- آیا مفهوم مخالف حجّت است؟ ی و VASSAR‏ 
۲- آیا مفهوم شرط حجّت است؟ RSE us‏ 
۳- آیا مفهوم غایت حجّت است؟ و درم دم ۷۸ 
۴- غایت داخل مغیّا است یا نه؟ ی هو که مه :۱۷۹ 
۵- آیا مفهوم حصر حجّت است؟ ها مه RES‏ 
۶- آیا مفهوم وصف حجّت است؟ وه وخ 31 


۹- مباحث عامٌ و خاص و حجّيت اصالة العموم اد امه موی ۸۵ 
۰ - تعریف عامٌ و خا و مخصص AP Sik ESE Se ee‏ 
۱- الفاظ عموم Sa EEA AS‏ 
۲ در دلالت بعض کلمات بر عموم اختلاف است از جمله. E‏ 

۴ - اقام عام Gean eS‏ 
۴ مع ر تشخیص اقسام عام Se es Se AA‏ 


۳ - م :: ۱9۵ قانون مدنی عام بدلی است؟ TE DE SR‏ 


۶- مخصص متصل و اقسام ان و امه QIAO E EDE‏ 
۷- مخصص منفصل و اقسام آن هد رن مرو و ور ی E‏ 
۸- تعریفی دیگر برای مخصص متصل و منفصل SaaS‏ 


۰- مجمل از حیث مفهوم یا مصداق SORE e‏ 
۱- مثال‌هایی برای روشن شدن مطلب VERS‏ 
۲- بحث و استدلال SESSA‏ 
۱ - تمسك به عموم عام در شبهة مصداقی جایز نیست a‏ 
عمل به عام پیش از جست‌وجوی مخصص VATS ete E‏ 
۳ -مقدمه TSE SSR ESSN‏ 
۴-اقوال در مسئله aS SSE‏ ۱۳۲۲ 
۵ -کاریرد این بحث در حقوق ایران ESTO‏ 
یک مخصص بعد از چند جمله مهد هه هه باه عوهت و۵ ۱9 
۶- يك مخصص بعد از چتد جمله هد باه سوم بو ی Ea‏ 
تخصیص عام وسیله مفهوم 
۷- تخصیص عام وسيلة مفهوم O E EE‏ 
الف - مفهوم موافقٍ به طریق اولی می‌تواند عام را تخصيص دهد Se‏ 
ب - مفهوم مخالف می‌تواند عام را تخصیص دهد؟ ی ره VR‏ 
دَوّران امر بین تخصیص و نسخ ری در ها ره ویب ور( 
۸- طرح مسئله هروه وه وه ی تاه هو در ۲زا 
۹- نسخ مهو دص SARE‏ ی IEE‏ 
۰- اشکالی بر نسخ و پاسخ آن e‏ هه و مه ورسخ ۰۶ ۱۱۲ 
۱ - مثال‌هایی برای تسخ Fredo Ea‏ 


۳- حکم دوران امر بین تخصیص و نسخ هه یا و و ۱ 
۴- صور مسئله ی مس ae EEE‏ 
صورت اول یآ که و هه ی میس ی EN‏ ۶ 
صورت دوم NE SEs SEA OS eee‏ 
صورت سوم VANES OSES‏ 
صورت چهارم ASO EAS SS AE ADE SEES‏ 
۵- فایدةٌ عملی این بحث NASE SDSS‏ 
گفتار ششم - مطلق و مقید. مجمل و مبین وه هی ورن خن 1۲۳ 

بخش اول: مطلق و مقید هه ی هه TEARS ACAR‏ 
۶ - تعریف مطلق و مقید FYE aes aE ER‏ 
۷ - مطلق و مقید در حقوق موضوعه هه عم باه راومه TOS‏ 
۸-اطلاق و تقیید نسبی است AAA‏ وتو A‏ مه TO‏ 
۹ - اطلاق و تقیید متلازمند TORS SS‏ 
۰ - کلماتی که می‌توانند مطلق یا مقید شوند هه ره ها هروه 2 ۱۲ 
۱ - آیا جمله می‌تواند مطلق یا مقید شود؟ NYE e RS‏ 
۱- فرق عام و مطلق که هی وه هم او مدع NIA‏ 
۲- چگونگی استفاده اطلاق از مطلق هه وه ماو RES‏ 10۳۹ 
۳- مقدمات حکمت رت اج ار وه داد دک کی وم مک و ۱۱۳۰ 
۱- امکان اطلاق و تقييد E OT‏ 
۲- در مقام بیان بودن هت هه و مرو مه مر ۱۳۳ 
۳- نبودن قرينة تقييد A Sst‏ و 
۴- آیا انصراف مانع اطلاق است؟ EE aS ES‏ 
۵- نبودن قدر متیقن در مقام تخاطب E‏ ۱ 
۴- حمل مطلق بر مقید ی 
بخش دوم: مجمل و مییْن(با ياء مشدّد و مفتوح) aon ges e aod‏ 


۱ SERE e اصطلاحات‎ -۳۵ 


دوازده 


۶- تکلیف به مجمل E A EE E,‏ 
۷- تأخیر بیان در چه موردی جائز است؟ تشه یمک ی و 
۸- اجمال در قانونهای موضوعه و راه‌حل آن 
گفتار هفتم - ال استتباط احکام 

۹- تعداد ادلةٌ استتباط احکام 


دلیل اول - فرآن رگ 

۰ مهم‌ترین دلیل از نظر اصولی ۰ 

۱- قرآن و چگونگی نزول آن و بر 
۲- اسباب نزول وحی RRS‏ و رش ی SES‏ و 
۳- سوره‌های مکی و مدنی مرها مره VT EAE ERAS OS‏ 
۴- تفاوت سوره‌های مکی و مدنی و (FO‏ 
۵ - کاتبان وحی یا دبیران پیغمبر (ص) ماد ما موه اج مره مج ۰ ۱۱6۷ 
۶- جمع‌آوری قرآن Sasa‏ هی ی Aes‏ 
۱ - عقيده شیعه در اين مسئله aS A SS‏ ۱۳۹ 
۷- مصحف عثمان هر دج اوه ماه وج منکب موم 22 ۱۴۹ 
۱ - اعراب قرآن و وم مه مرمع هت جع :۱۵3 
۸- ترتیب آیات و سوره‌های قرآن ARS‏ وف NOD‏ 
۹- محتوای قرآن و وه میب ی ام هی Asse ESA‏ 1۵۲ 
۰- آياتالأحكام FSS SRE‏ 
۱- قرآن قطعی‌الصدور است ی sS‏ 1۵۳ 
۲- قرآن ظتی‌الدلاله است را هن هم دوه هه ماو موی 3۴ ۱۵۴ 
۳- حجیّت ظاهر قرآن وم ما هلو تس وه وه ده ماع و وی هو 1۵ 
۴- آیا دلیل دیگری می‌تواند قرآن را تخصیص دهد یا مقید سازد؟ ۰ AV‏ 
۵- تخصیص و تقیبد قرآن به خبر واحد هر ی هه ی VOR e‏ 
۶- آیا دلیل عقلی می‌تواند قرآن را تخصیص دهد؟ Re‏ مها ها ری OV‏ 
۷- تخصیص قرآن با قیاس هد هروه هی همه دای هرن مقر[ 
۸- تسخ قران کو وه و E aaa Sas‏ 


۷- جهات بحث در خبر واحد. . 
۶۸- ادلهةٌ حجیّت خبر واحد. ی ea aS‏ بر هر ی 


۷۰- شراثط راویان خبر واحد ee‏ هه هه وه ...... 19۹ 
۱- موقع اعتبار شروط ... VN SSeS‏ 
۲- اقسام خبر واحد IVS NARS SEIS SSS e Es‏ 


۱ - جبران ضعف خبر بت شم شهب ساره خر ره هط ۲۰۵ ۱۷۰ 
۲ - مقایسة خبر و شهادت هه مق موه ۲ ۱۷۳ 


۱- اتفاق نظره اجماع سکوتی هد و هه امه هو مره هه موم 

۲- اتفاق مجتهدین SRS‏ مه اه با ی هش هم VAs ests‏ 

۴- اتفاق امت محمد (ص) o‏ 

۴- مورد اجماع ی دی دی هه وا و Sena‏ ومع NO‏ 
۷۶- مدرك حجیت اجماع Vea aS‏ 
۷۷- نظریهةٌ عصمت امّت دس رنه و AERA‏ 
۷۸- چگونگی اثبات اجماع ی هی ره واه ATES‏ 


۹- روش پی بردن به وجود اجماع - اقسام اجماع VAT SEL eA‏ 


چهارده 


۰- مقايسهٌ اجماع با عقاید علمای حقوق و با مراجعه به آراء عمومی 


۱ تمونه‌هائی از اجماع ار هرت و وج EARNS‏ 
۲ ارزش اثباتی اجماع - اجماع مَذْرّکی (به فتح میم و راء) ی 
۱ از اجماع نمی‌توان اطلاق و عموم گرفت و از 

دلیل چهارم - قیاس REELS‏ 1 
۳- تعریف قیاس E‏ ی هی هه هم میب اه و و رها 
۴- عناصر قياس aa SRR‏ 
۵ شرائط قیاس .............. هه هه ره هام ره مر هو 
۶- قیاس منطقی و فرق آن با قیاس اصولی و فقهی هد وت رام مه 
۷ - اقسام قیاس Se eT‏ 
۱- قیاس منصوص العله eee‏ 
۲ - قیاس مستنبط العله eR ê‏ 
۳ قیاس جلی (با تشدید یاء/ بر وزن علین) ی 
۴“ قیاس خفی (با تشدید یاء | بر وزن علی) O OE‏ 
۸- اختلاف شیعه و ستی در مسئلهٌ قباس ی ها اه ایب باه 
۹ - تنقیح مناط قطعی - قیاس به الغاء فارق N SCE‏ 
۰ - اتحاد طریق EA EE SAE Ss SSDS‏ 


۵- قياس در حقوق ایران ممممممممم نمی موه میم مهم موم موه 
الف - پیش از انقلاب رم هه تاه خر 


۹ - قاعدهٌ تلازم بین حکم عقل و حکم شرع و 
۱ - نمونه‌هایی از کاربرد عقل مستقل ی 1۳2 
۲ - عقائد دربارهٌ کاربرد عقل مستقل ... ۱۳ 
۰- مباحث استلزام عقلی. وس هرق میا دی و وه سس رز ۱۳۱ 
بحث مقدمةٌ واجب 
۱- تعریف مقدمه و ذی‌المقدمه e‏ ی هه NEE‏ 
۲- اقسام مقدمه I eee EEE A Aas‏ 
۱ - کاربرد اصطلاحات در فقه 
الف - اقسام مقدمه بر حسب مقام حاکم به توقف و ۳ ۱۳۱۲ 
ب - اقسام مقدمه بر حسب اندازة وابستگی میان آن و ذی‌المقدمه TIO ee‏ 
ج -اقسام مقدمه بر حسب چگونگی وابستگی ذی‌المقدمه به آن e‏ ۲۱۸ 
۳- چه مقدماتی مورد بحثند؟ PSE PASDAR ESAS‏ 
۴- حکم مسئله مقدمةٌ واجب و استدلال آن هه بای ۳۳۸۰ 
۵- ثمرهٌ نزاع e‏ هام موی مه تاه گنج واه عون EY‏ 
۶- مقدمهٌ حرام ای موه واه که دق وه TPT‏ 
۷- شرائط عامۂٌ تکالیف TE EEE E AS‏ 
آیا إذن در شیئی |ٍذن در لوازم آن است؟ Asses es E‏ 
۸-لزوم طرح مسئله ARS a‏ 
۹- فرق مبحث مقدمةٌ واجب با مبحث آَذن در شییء أذن در لوازم آن است ۳۳۸ 
۰- |ذن و اقسام آن همم ها وه دم وه وج یه .۲ 
۱- لوازم تم درجم همه ما اه TIR‏ 
۲- لازمهٌ ذات عقد. لازم اطلاق عقد a‏ رز 
۳- حکم مسثله ی اه ره هه وک همه ۲۳۲ 
۴- مثال‌های دیگر ی رو رمک وه وب EE‏ با 
۱- بسط کلام SER AS aS‏ 1 
قاعدءٌ استصلاح یا مصالح مرسله ره 
۲۵- مقدمه: نظریه مصلحت ید مب ی ره یرای ی هه LAE E‏ 
۳۳۵ 


۶- تعریف استصلاح و مصلحت مرسله SSeS‏ 


شانزده 


۷- چند مثال دیگر برای استصلاح وج و و بای 1۳۳۶۰۰ 
۸- مصلحت و مفسده مورد نظر TEVER‏ 
۹-اقسام مصلحت VS eR‏ 
۰- ارزش قاعدهُ استصلاح در مذاهب مختلف اسلامی E A‏ ۱۳۱۳۸۰ 
۱ - نگرشی تازه در فقه امامیه E‏ داش و۹ ۱۲۳/۲ 
۱- آنهایی که معتقد به بطلان و حرمت عمل به قاعدهٌ استصلاحند ۳۳۹ 
۲- آنهایی که حجیّت قاعد؛ُ استصلاح را مشروط به شروطی می‌دانند .... ۲۴۰ 
۳- آنها که مطلقاً قاعدهٌ استصلاح را حجّت می‌دانند EAA‏ 
۴- جواب اشکال Eels ao SR‏ 
۵- مثال‌های بیشتری برای استصلاح PO‏ رد۰ ۱۲۴۲ 
قاعده استحسان یر وی مور یگ و تن مت ۲۲۵ 
۶- طرح بحث ده مه مد مس که باه داوم رب EOS‏ 
۷- معتای لغوی و اصطلاحی استحسان FEO‏ 
۸- ارزش استحسان در مذاهب مختلف اسلامی EA‏ 
۱- مذهب حنقی ها هر مه هروه سوه ماه مرک اش بوک ماه هه قرع EIN‏ 
۲- مذهب مالکی رجاهم شاه ماوخ اه هرق چم TINS baer‏ 
۳- مذهب حنبلی e‏ موی ی همم موی ی FEA GREETS SE‏ 
۴- مذهب شافعی a LS esa ES‏ رز را 
۵- مذهب شيعه ره ری بل مت مک وه دی که مس E E‏ 
۶- مذهب ظاهری و مب ماو ره بر هد رمرم ه هم ماه ۲۵3 
۹- مقایسة استحسان و استصلاح وم وه و تن ۲۵ 


۳۰- ادلهٌ حجیّت استسان هه دام پر هک مهم یه ماه مرها ویو یرام ۳۵ 


۴- سد ذرایع ell ABSA AEE EY ASO‏ شرگن 3 ۳۵ 
عرف و عادت ری مانهب وه و وی یج وه رد ES SSE EA‏ 
۳۳۵ لزوم بررسی أين موضوع و تا اتب ماع موه رم رس EE PE‏ هه ور U‏ 
۶ - تعریف و عناصر عرف ام ره ج ای و مر ی موی ری ره 
۷ - اقسام عرف کت ی EON‏ 


۳۳۹ - اقسام عادات و وه هزور درو مایم هی اد هو موه وش عم اه 


O 
مقایسه عرف با عادت‎ - ۰ 


۱ - وجود احکام امضایی دلیل حجیّت عرف در زمان بعد از شارع نیست . ۳۶۶ 


۲ - عرف لفظی هم خارج از موضوع بحث است هش وه ۶۷ 
۳ - حجیّت عرف تور ی هش تشر عم هو مس رکه سوه مهو ی ری هن VEN‏ 
۴ - شرائط حجیّت عرف EE RSENS CORRE SER ES‏ 
شرط اول - عرف باید معلّرد یا غالب باشد ی E‏ 0 ۳ 
شرط دوم - عرف باید همزمان باشد نه سابق و نه لاحق ی مت ماو ره رس ۹ ۱۳ 
شرط سوم - عدم تصربح REG ARTS‏ ود ۳ 3۷4 
شرط چهارم - عدم مخالفت عرف با نع شرعی PV ules SNEED E RSS‏ 
۵ - نمونه‌هایی از عرف در معاملات ره و ام که فد و و مه ۱۳/۵ 


گفتار هشتم - امارات SSSA‏ هب و ..... ۲۷۳ 


۶ - تعریف دلیل اماره و اصل هه وی و یو همعط و ۱۲۱۷۲۰ 

O O EEE الف - تعریف دليل‎ 

ب - تعریف اماره (به فتح همزه) TVET ESRA‏ 
۷ - مقایسۀ دلیل» اماره و اصل با یکدیگر VO RESA A‏ 
نخست - مقايسة اماره با دلا کم ی ی و ۱۳/۵۵ 
درم - مقايسة اصل با دلیل و اماره OEE‏ و پوس و یم NE‏ 
۸ - اصل مثبت EV VD OAS SE Ea A Se‏ 


۰ - حجیّت اماره ها و مه مرش وه مرو هو وه هم + ۲۸ 
۱ - علم عادی, اطمینان ظنّ متاخم به علم اه یر وزج ۱۲۸۲ 
۲ - شک نمی تواند حجّت باشد OT‏ | 
۳ - اصل عدم حجّت ظنّ است یی وه تقو وه عم عم ۱۸۱۲ 
۴ -کیفیت حجیت اماره و وه ی بش۸3 ۱۲۸۱۲ 
۱ - دلائل عدم حجیّت ظن ی وی و و مها هه و۳ ۲۸ 
۲ - معنا و صورگوناگون عمل به ظن ی و دوه هی ورگ FAO‏ 
۳ - استثنائات اصل عدم حجیّت ظن ره PAE EER Se‏ 
۴ - حجتّت ظواهر الفاظ هت E:‏ ی ی ۳۸۵ 
۵ - حجیّت قول لغری NE‏ و وه و 2 ۱۳/۹ 
۶ - کارشناسی و گواهی و Vea a‏ 
۷ - حجیّت شهرت یی 13 
۸ - بحث شهرت و حقوق موضوعه ون خی ی ۲۹۲ 
۹ - انسداد باب علم و علمی ی هط EAS‏ 
گفتار نهم - اصول عملیه باه باه مر TAQET‏ 

۰ - تعریف اصل و اقسام آن و وس وس وی بو هن ۲۹۵۲ 
۱ - یادآوری چند نکتة مهم AP E RRS‏ 
قسمت اوّل - اصل برائت PA Seate SAR‏ 
۲ - تعریف اصل برائت Aare SE‏ 
۳ - مطالب این قسمت a‏ هم رم Ae‏ 
۴ - اصل عدم دک وه وک و با هی زر ی بر ۱۳۰۸۲3۹ 
۱ - آیا نافی را نقی کافی است؟ مر اه هه ما هو دینک ری مر وب 92 ۳ 
۶۵ - مقایسة اصل عدم با اصل برانت هه جهن مرن مقس وس وی ی ۳32135 
۶ - اصل اباحه» شباهت و فرق آن با اصل برائت؛ DE E TN‏ 
اصل حظرء شباهت و فرق آن با اصل احتیاط ام و مر خر دق م1۳ 1۳:۲ 
۷ - حکم واقعی» ظاهری و اضطراری یا واقعی انوی ی رد ی 
و ES‏ 


۱ - متابع حکم ظاهری دی تیاه یت 


نوزده 


۸ - اصل برائت کجا بکار می‌رود؟ و کی ۳۰۲ 
۹ - شبههُ حکمی و موضوعی هب ای وه سوت اوه موجه برد ۵ ۳ 
۷۰ - شبههٌ مفهومی و مصداقی و و 6 ویس ۱۳۵۶ 
۱ - دلائل حجیّت اصل برائت YEAR‏ 
یکم - آیات قرآتی وراه کساج موی اد باه مر ۱۳۰۹/۷/2 
دوم - اخبار و روایات PANES AES AR‏ 
سوم - اجماع TENE sael AREA ae a‏ 
چهارم - عقل وک یله ام هد هس موه و و۳۱ 
۲ - نکاتی چند برای روشن شدن اصل برائت هگ مس هه ۱۳۰۹ 
۱ - حکم مولوی و حکم ارشادی وه و نیمسای سره زان هر و ۱۳۸ ۳ 
۳ - چه کسی می‌تواند اصل برائت را بکار برد؟ Ee E‏ 
۴ - به کار بردن اصل برائت در حقوق موضوعه TAN ee a‏ 
قسمت دوم - اصل تخییر وم ده سدع مات هکم هقی BRATE ets ESS‏ 
۵ - تعریف اصل تخییر TAY TSAR SR e a‏ 
۶ - موارد به کار بردن اصل تخیر | 
قسمت سوم - اصل احتياط وا مها وه وی ام روج شاه WV‏ 
۷ - تعریف اصل احتیاط PAV SNES eS‏ 
۸ - اصل احتیاط در کجا باید بکار برده شود؟ مر ره هه مره TIA aes‏ 
۹ - شک در «مکلف به» TASES‏ 
۰ - نمونه‌ای از اصل احتیاط هی درم مج با میرم هم کی هویش ی موه وتو ین در ۱۳ 


A DPS E تعارض دو احتیاط‎ - ۱ 


۱ - مثال‌هایی برای استصحاب. . DO EE‏ ۱۳ 
۲ - مبتای حجیت استصحاب EE‏ / ۱۳۱۲ 


۱ - استصحاب در حقوق ايراد 


۸۵ - استصحاب وجودی و عدمی هه ی وی ره و ی او ۳۹ ۱۳ 
اصل عدم و استصحابت عدامی هرد وه و هرید مش رو همم e‏ ۳۳۲ 
صا تأخر حادث 

۶ ۲ ¬ استصحاب حکمی و مرضر عر ENE SEARS ESS‏ 
۷ - استصحاب حکم عقا و استصحاب حکم شرع | 
۸ + مه و راقع و استصحاب در مورد هر پاک 51 آنها ی ی ۱۳۱۳۱۰ 
۹ - اقوال در حجیّت استصحاب هویم وه اوه E‏ ۱۳ 
۰ - شك ساری با فاعدة بقین e e‏ و 
۱ - استصحاب اعتبار قانون O COPD‏ و هه ره i‏ 
۲ - استصحاب کلی و جزیی : اقسام هر یك و حجیّت آنها ره ۱۳۱۳۶ 
اقسام استصحاب کلی کی رن 
۳ - تعارضر استصحاب با خود یا با اه دیگر. ...: اه م۳۸ ۳ 
۴ - تعارض استصحاب با برائت E ITE‏ هرمع ۳۸۸ ۱۳ 
۵ - تعارض استصحاب با احتیاط ET‏ ۱ 
۶ - تعارض استصحاب با اصل تخییر ها ره و وم ۲۸ ۱۳ 
۷ - تعارض دو استصحاب ای مه ما مه هرید هرگ و E ERS‏ 
۸ - تعارض قاعده يد با استصحاب Se EASA:‏ 2( 


Ei OEE PO تعارض «قاعده صحت:؛ دا أستصحاب‎ - ٩ 


۰ - تعارضی قا 


پیست و دو 


۶- تخطئه و تصویب PDKS E E E a ER‏ 
۷ - تعریف تقلید ENS AES SS ASENA‏ 
۸ - آيا تقلید از دیگری جائز است؟ و ی ای مد اه قرع ۳ 
۹ - آیا تقلید اعلم واجب است؟ ی Ra‏ و ۳2۸ 
۰ - آیا تقلید میّت جائز است؟ ی 


۱ - یادآوری وسپاس رم ار ی سم با ها و وم مر ی ۱۳2۲ 


از دیرباز مایل بودم در این کتاب تجدیدنظر کنم ولی موفق نمی‌شدم. اکنون که 
این توفیق نصیبم شده نخست خدای بزرگ را شکرگزارم. سپس از محبت و توجه 
دوستان ارجمند - استادان و مدرسان محترم این درس - سپاسگزارم که این کتاب را 
برای تدریس برگزیده‌اند چه باید به این واقعیت اذعان کنم که توجه و گزینش این 
عزیزان لزوم تجدیدنظر در آنرا دوچندان کرده است. 

همیشه مایل بوده و هستم که مدرسان ارجمند این درس و دانشجویان عزیزی 
که این کتاب جزو برنامهٌ درسی آنان قرار گرفته نظرات انتقادی خود را منتقل کرده و 
یا اگر اشتباهی در آن وجود دارد یادآوری کنند. تنی چند این محبت را نشان داده و 
یادداشت‌هایی برای من فرستاده‌اند و من در تصحیح و تجدیدنظرهای پیشین آنها را 
به کار پسته‌ام. ایتک بار دیگر همان خواهش را تکرار می‌کنم که انتقاده نظرها و 
پیشنهادهای خود را به نشانی زیر برای این جانب بفرستند تا با به کارگیری آنها متن 
بهتری در دسترس دانشجوبان گرامی قرار گیرد. 

در این تجدیدنظ مانند پیشتر کوشیده‌ام که طرح اولی کتاب تغییر نکند و 
تنها اشتباهات رفع» مآخذ بازنگری و شیوهٌ نگارش بهتر شود. در برخی موارد 
مطالبی لازم افزوده و یا نکاتی زائد حذف شده است. همچون گذشته تلاش و 
کوشش بر این بوده که مطالب دشوار اصول فقه به بیانی آسان‌تر و روان عرضه شود. 
باشد که فهم این اصول در استنباط فقه و حقوق و در استدلال برای تفهیم و اثبات 
مقاصد انان سردمند واقع شود. 

با امید موفقیت مدرسان محترم و دانشجویان ارجمند. 


ابوالحسن محمدی 
تیرماه PAF‏ 
Press @ ut.ac.ir‏ 


د کند و یا تمام آن را عوض نماید. ولی رعایت 
ا ۲ ی 
ساعت تذریس و در نظر گرفتن بایه معلومات دانشجریان 


ی را گرفته است. با این حال تدریس چند بارهٌ 


ع j‏ 
a‏ رای اه E‏ ری ات اه رو ۳۹ 
را دا عتا شم دند انصسمت: ست اھات :حار سدع در حجاهار 
ر ی ۰ یب 
aê‏ ی اد la,‏ اي رش شب ک دن مطالی اضافه شد ۲ 
هروده سده در جاهایی متا ‌هابی برای بیشتر روشن کردن مطالب اضافه شده و در 


اصول فقه بسیار کم است. بلکه به منابع 


بح وماخذی که به همین منظور نام برده شده‌اند 


م اجعه کنیذ و د 


خا ماه مت اش و یا 4 ی ی وی و ۳۹ E‏ 

بخاطر داشته بشید که اصون فقه مقدمه فقه استدلالی و منطق حقرق است. 

f ۱‏ خب اد را ۳ ۳ 5 مزلاا م ایر-. ؛ ۳ ۳ 

هرقدر با اصول فقه پیشتر اشنا شوید قره و قدرت استدلال و استنباط حقوق را ییشتر 


به تام خداوند جان و خرد 
کزین برتر انديشه برنگذرد 


فردو 


1-نظم و ترتیب مطالب 

علم اصول فقه یکی از درس‌های دانشکده حقوق بوده و ! اکنون نیز با تعیب نام 
به «مبانی استنباط حقوق اسلامی» جزو دروس این دانشکده است. گروه حقوق 
برای تدریس در سال سوم 


دیده بدین جهت لازم شد 


A. 
:اين علم قرن‌ها ترسط علمای اسلام مور رد بحت بحث و گفتگو واقع شده و ضمن‎ 
1 1 ۰ و‎ 
نگارش تاألیفات سیار ارزنده و سو دمند نظم خاصم بافته است. با همه اختلافاتی که‎ 
رش تالیعات بسیار ارزنده و سر ی د 2 ی‎ 
۳ ۳ 
در مسائل آن وجود دارد نظم موضوعات و مسائل تقریا محفوظ مانده. گرچه‎ 
ك ر‎ 2 as 2 س ا ر ۲ و‎ 4 


اصولیب شتی نظمی متفاوت با اصولیین شیعه دارند ولی هر دو دسته نظم خود را 
رعایت کرده‌اند. در ر برنامة دانشکدء حقوق 
توان گفت اندکی از بسیان گنجانیده شده اما دریغ آمد که نظم موضوعات را 


فقط قسمتی از موضوعات این علم» و 


ی 
۰ 


1 پراکنده و بی‌ارتباط به هم جمع اوری و به صورت 5 


درآورده شود. و اگر چنین می شد تالیف به معنای واقعی کلمه نبرد. چه در تا 
فعی بود. ج 


رد از 


معنای ارتباط و الفت میان موضوعات گنجانیده شده است. 


بهتر آن باشد که نظم دیرین ,ٍ رعایت و در فصا ‌بندی مطالب از 


۲ ۲ 

این علم پیروی گردده منتها قسمت‌هایی که خارج از برتامهٌ درسی است به طور 
2 

اختم قسمت‌هاب که نامه د است بطور تفصیا رد ث قرا 

ختصار و ۳ جزو برنا رسی است بطور یل مورد بحت فرار 


بيست و شش 


۲-روش یکه در این لیف بکار رفته 

در این کتاب کوشش شده مطالب به بیانی ساده و درخور فهم و درك 
دانشجویان دورة لیسانس نوشته شود ولی این منظور شاید به طورکامل محقق نشود 
زیرا بیان مطالب و مسائل اصول فقه که به زبان عربی نوشته شده و اصطلاحات و 
تعبیرات آن» همه عربی است در همه جا به آسانی در قالب عبارات فارسی 
درتمی آید و تنزل دادن مطالب علمی از سطح بسیار عالی به سطح خیلی پایین آسان 
نیست. با این همه هدف این است که مطالب ساده و آسان نوشته شود و در این راه تا 
آنجا که مقدور باشد کوشش خواهد شد. 

شیو دیگری که برگزیده شده این است که در هر مورد با آوردن مثال‌های 
حقوقی که برای دانشجوی حقوق بهتر قابل فهم و درك است -مطالب روشن شود. 
این امری ضروری است زیرا منظور از تدریس علم اصول فقه در دانشکده حقوق 
استفاده از آن در کارهای حقوقی است و تدریس اصول فقه به صورت علمی قدیمی 
آن که تاکنون معمول بوده نتوانسته در حقوق مورد استفاده قرار گیرد و همین امر ميان 
علم اصول و حقوق فاصله ایجاد کرده است. در حالی که علم اصول فقه از اسباب و 
ایزار لازم برای حقوق بوده و می‌باشد. به هر حال از آنجا که اصول فقه با حقوق تلفیق 
نگردیده پیدا کردن مثال‌های حقوقی در هر مورد کاری بس دشوار است و نمی‌توان 
انتظار داشت که در تمام موارد مثال حقوقی پیدا کرد. با این همه این نیز هدف 
دیگری در تألیف این کتاب است؛ تا چقدر مقدور افتد. 

در مواردی» مانند مفهوم مخالف. می‌توان مثال‌های فراوانی در متون قوانین 
پیدا کرد که به یکی دو مورد اکتفا شده و به مواردی دیگر نیز اشاره شده است تا 
دانشجویان حقوق که با متون قانونی مانند قانون مدنی» قانون آئین دادرسی مدنی: 
قانون امور حسبی و قوانین کیفری سروکار دارند در هر مورد به مواد استنادی 

در این اثر علاوه بر کتب علمای امامیه به کتب علمای اهل سنت نیز مراجعه 
شده و عقائد آنها نیز مورد بررسی قرار گرفته و از زحمات آنها هم بهره‌برداری شده 
است. این مراجعه به سبب آن است که علم اصول فقه ساخته و پرداختة فکر امامان 
و علمای اهل ستّت می‌باشد و عقائد و نظریات علمای امامیه با توجه به نظرات و 
مق ها رز ره هه وین برد به هدن تیهام وت بای عا 
علمای اهل ستّت. اگر غیرممکن تباشد دشوار است. 


۳-فصل‌بندی 

این کتاب دارای دیباچه چند گفتار و خاتمه است. 

در دیباچه به بررسی تاریخی علم اصول و سپس به بیان تعریف. موضوع و 
فایده آن می‌پردازيم. 

در هر گفتار يك موضوع اصلی از موضوعات این علم مورد بررسی فرار 
خواهد گرفت. ۱ 

در خاتمه پیرامون اجتهاد و تقلید گفتگو خواهیم کرد. 


درا نج 
اجه نخست به بررس تا 
به بررسی تار 


توت خن 
بررسی تاریحی 


علم اصول فقه چیست: چگونه و از چه زمانی بوجود آمد؟ 
۵-اصول فقه جیست ؟ 

فقه در لغت یمنی فهم و در اصطلاح بعتی داز احکام شرع دربار؛ موضرعات اشیاء و 
کارهای مرده. ابن دانش را می‌توان بعلور مختصر و ون استدلال بدست آورد ر می‌تران به 
تفصیل و با اسندلال تسصیل کرد. ادله فقه کیفیت به‌آکار بردن آنها و مسائل مربرط په آن ادله در 
علمی بررسی شده است که مقدمه فقه استدلالی | SERE‏ 
می توان گفت رابطه فقه و اصول فقه تا حدٌ زیادی مانسوابطة علم حقوق و مقدمه حقوق است. 

برای پی برد به آغاز پیدایش موضوعات مباچترعلم اصول فقه باید به بررسی تاریخ 
اسلام پرداخت و بنظر می‌رسد اگر این بررسی تاریطی ژا به ترتیبی که تاریخ ضمومی اسلام 
بوجود آمده انجام دهیم بهتر و مفیدتر باشده از این هاو دوره‌های تاریخ عمومی اسلام را برای 
یافتن جراب این سوال مسیر مطالمه فرار می‌دهیم. 


۶-دستور ی که مبنای عمل به ارأی» گر دید 

پیغمبر اسلام (ص) در چهارده قرن پیش دینی نو آورد و آیین تازه‌ای بنباد نهاد. در آغاز 
پیروان او اندلك و احکام او روشن بود و اگر در موردی !یهام پیش می آمد با مراجعه به آن حضرت 
رفع می‌شد و نیازی به اجتهاد و استتباط نبود نا علم اصول فقه» که معدم استنباط است. لازم 
شود. رفته رفته اسلام از مدیته‌الرسول() به شیرهای دیگر عربستان راه يافت و برای آنها که از 
شهر پیامبر خدا دور و از فیض حضور او محروم بودند از طرف پیغمیر نمابندگانی گیل می‌شد 


۱- شهری که اکنون به دام مدینه در حریستات ملهور است نام قدیم‌ش (پثرب) برده که پس از ورود حشرت مد 


(هی) به ا ن شهر یه نام او نامگ ری شد و به مدینةالرسول مشهور گردید و اکترن په اشتعصار مدبله نامیده می‌شو ده 


۲ 


که آنا را در احکام دین راهتمائی کتند. پیغمبر به این نمایندگان دستور می‌داد که: پیش از هر 
چیز به کتاب خدا (قرآن) و به دستور او عمل کنند و اگر از قرآن و سنّت رسول خدا در مسأله‌ای 
دستور خاضّی نرسیده می‌توانند «نظر و رأی» خود را به کار بندند(. 

عمل به رأی و نظر خود نه بدان معنا است که یکباره آزاد و رها از اسلام و محمّد هر چه 
بخواهند بگویند و بکنند. بلکه بدین معتاست که چون نمایندگان اعزامی از طرف پیغمبر اسلام 
به مبانی و اصول و هدف‌های اسلام آشنائی کامل داشتنذ و قرآن را خوانده و فهیمده و 
دستورهای پیغمبر را شنیده و درك کرده بودند. می‌بایست در مواردی که قرآن و ستّت گوبا 
نبوده با توجه به مبانی و اصول و هدف‌های اسلام» و به اصطلاح حقوقی با توجه به روح 
قانون,(۲) حکم مسأله را به «رأی و نظر» خود بیان کنند. 

از این جا عمل به «رأی» پدید آمد و این بحث بعدها از مسائل مهم علم اصول گردید.۳۱) 
زیرا پس از پیغمبر عمل به رأی مورد بحث و اختلاف قرار گرفت و از خلفا اخبار متضادی دربارة 
عمل به رأی رسیده است که می‌توان برخی از آنها را در کتاب عدةالاصول شیخ طوسی دید (؟) 
لکن از جمع بین آنها و با توجّه به عمل خلفا و فقها و قضات اسلامی در دور خلفای راشدین به 
این نتیجه می‌رسیم که: هرگاه رأی صرفاً يك عقید: شخصی باشد در شرع غیرقابل قبول است و 
اخباری که در رد رأی رسیده ناظر به این قسم است. ولی هرگاه رأی عقیده‌ای باشد منطبق با 
اصول و مبانی شرعی و هدف‌های شرع و از باب مصالح مرسله استحسان یا عرف باشد فقط 
برای آنها که بر موازین احکام شرع تسلط کامل داشته‌انده در مذاهب اهل تسن جایز بوده است. 


۷- پیدایش موضوعی دیگر برای مباحث اصولی (اجماع) 

رفته رفته اسلام در جزیرةالعرب گسترش می‌یافت و مردم دسته دسته دين محّد را 
پذیرا می‌شدند که با نزول سور نصر (اکنون که فتح و پیروزی نصیب گردیده ومردم دسته دسته 
به دین اسلام می‌گروند و رسالت خود را انجام داده‌ای...) خدای محمد از او دعوت کرد که به 


۱- رجوع شود به خبر معاذین جبل» کتاب علةالاصول. تألیف شیخ طوسی» صفحة ۱۰۹ جزو دژّد. 
۲- دورهٌ حقوق مدنی» مرحوم دکتر سیدحسن امامی: جلد او . چپ سرّم صفحه ۱۶ 
۳- تسقریرات اصول, تاليف مسرحوم استاد محسر: مهای ساب دانشک اه ۱۳۳۵ حه در 


۴- جزء دوم کتاب علةالااصول, شيخ طوسی. فصل‌های مربوظ به بیس قحد وب . 


۳ 


دیدارش بشتابد.(*) محمّد «ص» پس از ۲۳ سال تلاش و کوشش بی‌وقفه در راه خدا از این 
جهان َخت بربست و به سرای جاودان شتافت. پس از او با خلافت ابوبکر دورة خلفای راشدین 
شروع شد که تا شهادت علی‌بن ابی‌طالب (ع) در سال ۱ قمری ادامه داشت. در این دوره 
موضوعاتی مانند «اجماع» بوجود آمد که بعدها مورد بحث اصولی قرار گرفت. 

به عقیده اهل تستّن خلیفة اول با مراجعه به آراء مردم معیّن شد و این کار «اجماع امت» 
نام گرفت . این رویداد بعدها موضوع دیگری برای بحث اصولی گردید. 

رجوع به راء مردم در زمان پیغمیر بی‌سایقهنبود. قرآن هم آن را پیش‌بیتی نموده بود: 
«رأنرشم شور یم( ولی این امر که در آن وقت جنبهٌ مشورتی داشت. رو شاوزهُم فی‌لأ مرف 
عَرّنت فت ول عَلیالله۲۱ پس از پیغمیر به صورت يك اصل اساسی حقوق اسلام درآمد و به نام 
(اجماع فقها) مصطلح و مشهور گردید و پس از قرآن و سنت پیغمبر سوّمین دلیل اثبات احکام 
شرعی شد. ۱ 

اجماع امّت شبیه اصطلاح «مراجعه به آراء عمومی» و اجماع فقها شبیه اصطلاح 
«دکترین» در علم حقوق است. ولی اجماع» بخصوص بنابر مذهب امامیه با مراجعه به آراء 
عمومی تفاوت دارد و در مبحث اجماع در این باره توضیح لازم داده خواهد شد. 


۸-قیاس و فرق آن با رای 

قیاس - نهالی که ید پیشتر نشانده شده بود در این دوره بارور گردید. خلفا و فقهای اسلام از 
آن» بهره‌ها گرفتند» و در موارد بسیار آن را به کار بستند. از جمله خلیفه دوم به قاضی بصره 
ابوموسی آشعری. مى نويد القضاء ری مخكمة و سئه مَبعة... اهما مهما فيما تج فى 
صدرك ما یش ق ی کتاب و لا ستو أغرف ال ْباء والامثال و رالمور ند ذلك... یعنی قضاوت 
وظیفه‌ای مهم و طریقه‌ای لازمالأتباع است ... بر تو لازم است آنچه را که به خاطرت می‌رسد و 


در قرآن و سنت دربار؛ آن چیزی گفته نشده به درستی بفهمی: در این گونه موارد ناچار باید امور 


(- تفسیر مجمع البیان, شیخ طبرسی» جلد دوم در تفسير سورة نصر 

۲-سور؛ شوری. آیهٌ ۳۸. ۳- سور آل عمران ی ۰۱۵۹ 

۴- اصول‌الفقه. تألیف شيخ محیّد خضری بيك صفحةٌ ۲ و عدةالاصول. شيخ طوسی. جزء دوم صفحهٌ ۰۱۰۹ 
با اشاره به مضمون خبر و تاریخ‌التشریع تألیف حسین علی‌الاعظمی. چاپ بغداد» صفحة ۴. و اعلام‌الموقعین ابن 


تیم‌الجوزیه. ج 1 ص ۸۵ 


u 7‏ س ۲ 
قياس لازم‌است که حکم اصل به نع با اجساء ثابت شده باشد در ر حالی که «ر رأی» در مورد فقد 
ل 1 تا 


باید در نتلر داشت که شیعه عمل به رای و قباس و مصالح مرسله و استحسان و عرف را 
جایز نمی‌داند 
a FE: ES E E‏ 
1 قران و سنت موضوع بحث اصولی واقع می‌شوند 

در دورة خلفای راشدین اسلام از جزیردالعرب به کشورهای دیگر و به دنیای متمدن آن 


۳ |“ ۹ ا 9 زان 1 
روز بعتی ایران و روم و متصرفات د کرد. مردمی دیگر 5 که زباد عربی , نمی دانستند و قران 
و سنت را نمی فهسیدند شراه تاخواه زیر تسلعط اسلام و مسلمانان قرار گرفتند و برای فهمیدن 


قران و ستت. علاوه بر زبان و 


دییات عرت: لازم بود أصول و قواعد استتباط از دستورات خدا و 
پیخسیر ر نبز درباند. 


ایجاد کرده بود. زیرا افرادی به جهات 


ی 


۵ 
خلاصه اینکه: علم اصول فقه برای امکان استنباط احکام شرع اسلام و به نحو یکه 
توضیح داده شد در نيمه ال قرن اول هجری بوجود آمد ولی تا آن زمان نامی نداشت» 


تد ریس نمی‌شد و حت یکتابی درباره آن نوشته نشده بود(۱ 


۰ -علل انتشار علوم اسلامی 
مهمترین علّت انتشار علوم اسلامی بسط و توسعة قلمرو اسلامی است و علل 
دیگ رآن‌عبارتند از: 


الف - مسافرت ياران پیامیر (ص) 

خلیفه دوم اجازه نمی‌داد اصحاب پیغمبر (ص) یعنی آنان که به فیض حضور پیغمبر 
(ص) نائل شده و حامل بدون واسطهٌ اخبار و احادیث پیغمبر (ص) بودند از مرکز خلافت» شهر 
مدینه؛ بیرون روند؛ مبادا روزی در واقعه‌ای حضور آنها لازم شود و به علم آنها نیاز افتد و 
بدانهادسترسی نباشد. مگر اینکه امری ضروری یا پیشامدی مهم مانند رهبری جهاد در راه دين 
خروج آنها را ایجاب می‌کرد. از این جهت تا وقتی که او زنده بود بیشتر اصحاب پیامبر (ص) در 
مدینه بودند» ولی پس از مرگ او آنها توانستند به شهرها و کشورهای دیگر مسافرت کنند و تاقل 
بی‌واسطةٌ احکام دین و گفتار رسول خدا برای مردم دیاری دیگر شوند و علوم اسلامی را انتشار 


دهند. 


ب - تغییر مرکز خلافت اسلامی 

مرکز خلافت اسلامی از زمان پیغمبر تا زمانی که مسلمانان بر خلیفه سوم (عثمان) 
شوریدند و او را کشتند شهر مدینه بود. هنگامی که علی (علیه‌السلام) جانشینی پیقمبر را 
پذیرفت اسلام از جزیرةالعرب خارج شده عراق و شام و متصرفات ایران و روم و قسمتی از این 
دو امپراطوری عظیم را فرا گرفته بود و مدینه دیگر نمی‌توانست مرکز چنین امپراطوری وسیعی 
باشد زیرا از آنها دور بود و وسائل ارتباط سریع و موثر موجود نبود. علی (ع) با تمام علاقه‌ای که 
به مدینه (شهر اسلا شهر رسول خداء شهری که عزیزترین کسان او یعنی محمّد و فاطمه» در 
آن مدفون بودند. شهری که هر گوشهٌ آن شاهد فداکاری‌های او در راه خدا بود) داشت» به 


۱- تقریرات اصول. مرحوم استاد شهایی: مقدّمه صفحة یز 


ملاحظات سیاسی و به منظور دسترسی پیشتر به همه متصرّفات اسلامی و برخلاف ميل خود 
مرکز خلافت را از آن شهر به کوفه که در آن وقت اردوگاهی بیش نبود» متقل نمود. تغییر مرکز 
خلافت به کوفه موجب شد که ساکنان متصرّفات اسلامی بیشتر بتوانند از وجود مسلمانان 
قدیمی و آشنا به احکام دين بهره‌مند شوند و امکان اتتشار علوم اسلامی به شهرهای دوردست 


را فراهم نمود. 
ات ای کد 


ج - انتقال خلافت به خاندان اميه 

انتقال خلافت از خاندان علی (ع) به معاویه و خاندان او که مرکز آنها شهر شام» دمشق 
کنونی؛ بود موجب شد که علوم اسلامی به کشورهای کنونی: سوریه لبنان فلسطین و ترکیه راه 
یابد. 
د - وجود خلفای دانشمند و دادگر مانند عبدالملك بن مروان و عمربن عبدالعزیز نیز در بسط و 
اتتشار علوم اسلامی بی‌اثر تبوده است. 

نتیجه - همهٌ این عوامل به اضافة عوامل یکه در دور خلفای راشدین وجود داشت و باقی مانده 
بود سبب انتشار علوم اسلامی به طو رکلی و مسائل اصول فقه به طور ضمتی در دنیای اسلا م گردید. 
لکن تا آن زمان هنوز اصول فقه به صورت يك علم شتاخته شده در نیامده کتابی مستقل در این زمینه 
تألیف نشده بود و ققهای اسلام فقط در مقدمث کتب فقهی خود اصول و قواعد استنباط احکام اسلامی 


را به طور مختصر بیان می‌کردند. 


۱ -عصر فقهای بزرگ 

در سال ۱۳۲ هجری قمری خلافت اسلامی به عباسیان رسید که تا سال ۶۵۶ دوام یافت. 
این مدت را می توان به دو دوره تقسیم کرد. 

دوره ازل - دوره عظمت و عصر طلائی اسلام از ۱۳۲ تا ۳۳۰ هجری قمری. 

دوره دوم - دور انحطاط و ضعف اسلام از ۳۳۰ تا ۶۵۶ هجری قمری. 

در دوره او دانشمندان بزرگی در رشته‌های علوم اسلامی درخشیدند که در رس آنها ` 
ابوحنیفه (۱۵۰ م)- مالك بن انس (۱۷۹ م) - محمدین |دریس شافعی (۲۰۴م) احمدین حنبل 
(۲۴۱ م) را می‌توان نام برد و هر يك امام و پیشوای مذهبی بودند. 

امام جعفر صادق (ع) (۸۳-۱۴۸) نیز در این دوره به تشر احکام و حقایق اسلامی 


پرداخته و حوزهُ درسی او مجمع صدها دانشمند علوم اسلامی بوده است. 


۲ -ولین تألیف و اولین موف در علم اصول فقه 

در این دوره است که اوّلین تألیف در اصول بوجود می‌آید. به طوری که ياقوت حمری 
در کتاب معجمالادیاء() می‌تویسد: 

«عبدالرحمن بن مهدی" از شافعی می‌خواهد کتابی تألیف تماید که جامع اصول و 
قواعد استنباط احکام اسلامی باشد و این دانشمند بزرگ الین کتاب را در علم اصول فقه تألیف 
کرده و آن را الرساله نامیده است» . بدین ترتیب برای اولین با کتابی در علم اصول فقه به رشن 
تحریر در رآمده که قدمت زمان هم هنوز در آن اثر نگذاشته است. 

به طور خلاصه. بتابر مشهور میان مورّخانء الین موف اصول فقه محمّدین |دریس 
شافعی و الین کتابی که در اصول فقه نوشته شده «الرساله» می‌باشد. 

مرحوم استاد محمود شهابی درمقدمه کتاب تقریرات اصول خود و در مقدمه کتاب 
فوائدالاصول «تقربرات مرحوم میرزای نائینی و تألیف مرحوم شیخ محمدعلی کاظمی 
خراسانی» دربار؛ُ اینکه شافعی اولین موْلّف اصول بوده تردید نموده و می‌تویسد: احتمال 
می‌رود قاضی ابوبوسف یا محمّد بن حسن شیبانی اّلین مولّف اصول بوده باشد. وی شواهدی 
نیز از کتب تاریخی بر این احتمال آورده است. 

معتمدی کردستانی در کتاب خود به تام «اصول فقه شافعی» پس از نقل گفتار استاد 
شهابی بر آن ایراداتی وارد ساخته و خواسته است ثابت کند که شافعی نخستین مولف اصول 
فقه بوده است. 

ملف کتاب الوجیز فی اصول‌الفقه و تاریخ التشریع الاسلامی می‌نویسد: الین کسی که در 
اصول اثری از خود بجا گذاشته امام ابریوسف پیرو ابوحتیقه» متوفا به سال ۱۸۲ هجری؛ بود و 
نیز نقل می‌کند که گفته شده ارّلین ملف اصول هشام بن حکم یکی از شاگردان امام جعفر 
صادق (ع)» متوفا به سال ۱۷۹ بوده که بحث الفاظ را نوشته است. ولی سرانجام می‌نویسد 
اّلین کسی که به نام اصول فقه کتابی نوشته است امام شافعی متوفا به سال ۴ ٣‏ می‌باشد. 

سید علی نقی حیدری نیز در مدمه کتاب اصول‌الفقه خود می‌تویسد اوّلین ولف در 


علم اصول هشام بن حکم است. 


۱- معجمالادیای چاپ مصر جلد ۰۱۷ صفحة ۰۳۱۳ در شرح حال شافعی چنین می‌نویسد: تب عَبْدَالوٌحمْنِ 
بن مَهُدی الی‌التافعی و هو شا | مفانی لقن و یَجْمَ قبول لا خبا فيد نف الإجماع و 
بیان الاخ وَالْمَنسوخ منلقرآن و ال فََضع له کناب الرسالة». 

۲- مهدی فرزند متصور دوانقی و پدر هادی و هارون‌الرشید است بدین ترتیب عبدالرحمان بن مهدی برادر 


هارون‌الرشید است. 


به هر حا لآنچه مشهور است این است که شافعی نخستی نکسی است که در اصول 
فقه کتاب نوشته و خلاف این شهرت ابت نشده. از این رو بنظر می‌رسد می‌توان گفتهٌ 


مشهور را یذ یرفت. 


اصولیین, تألیغات آنها در اصول فقه و مکاتب آنها 
این مطلب را در سه بخش بررسی می‌کنیم: اصولیین ستی و تألیفات آنها در اصول فق 
اصولیین شیعه و تألیفات آنها در اصول فقه و سرانجام مکاتب اصولی. 


۳-اصولیین اهل سنّت و تأألیفات آنها در اصول فقه 

پس از تألیف کتاب «الرساله» توسط شافعی» اصولیین دیگر نیز در این علم آثاری بوجرد 
آورده‌اند که تمی‌توان از همه آنها در این کتاب تام برد. در آخر این کتاب به تعدادی از آتهل که در 
مقدّمة کتاب اصول‌الفقه شيخ محمّد خضری بيك و در پایان کتاب فلسفة‌التشریم فی‌الاسلام 
تألیف صبحی محمصانی استاد دانشگاه بیروت آورده شده به ترتیب القبای نام کتاب» اشاره 
می‌شود. ذکر اسامی آنها موجب آشنایی با متابع و مآخذ ارزنده‌ای می‌شود و به نظر می‌رسد کار 


۴-اصولیین مامه و تألیفات آنها در علم اصول 

مقدمتاً باید یادآور شد که شیعة امامیّه خیلی دیرتر از اهل سنّت به علم اصول احتیاج پیدا 
کرده و علت آن این است که به عقیدهٌ شيعه گفتار و کردار و تقریر امامان دوازدهگانه همان 
حٌیّتی را دارند که قول و فعل و تقریر پیغمبر (ص) داراست. از این رو تا شروع غیبت کبری 
(سال ۳۲۹ هجری قمری) شیعه احکام خود را بی‌واسطه یا با واسطه از امام معصوم (ع) گرفته و 
احتیاجی به اجتهاد و استنباط و علم اصول فقه پیدا نمی‌کند و حتّی نسبت به اصول فقه که 
منتسب به ابوحنیقه است نظر خوبی ندارد. 


لکن وقتی غیبت کبری شروع می‌شود و امام دوازدهم (عجل‌الله فرجه»عج) علما و فقها 


0 


را موظّف می‌نمایند(۲ که در امور شرعی اجتهاد نموده و شیعیان را رهبری کننده فقهاء ناچار به 
اصول فقه روی می آورند و این هنگامی است که اصول فقه توسط علمای اهل ستّت به صورت 
علم مدوّنی درآمده و پیرامون آن کتابهای متعددی نوشته شده است. 

این مسئله بعدها میان علمای شيعه اختلاف و دو دستگی ایجاد می‌کند: يك دسته که 
اصول را نمی‌پذیرند «اخباری» و دسته دیگر که آن را قبول می‌کنند «اصولی» نامیده می‌شوند و 
سرانجام علمای شيعه نزديك به سه قرن دیرتر از علمای سی با علم اصول فقه آشنا می‌شوند. 

۱ علمای شیعه پس از ورود به علم اصول فقه در آن مطالعة فراوان نموده و تألیفات بسیار 
ارزنده‌ای بوجود آورده‌اند که در آخر کتاب به فهرست اسامی مشهورترین آنها اشاره می‌شود تا 
منبع و مأخذ مهمی برای مطالعه و تحقیق قرار گیرند. 

بنا به گفتۀ سید بحرالعلو م اولي نکتاب یکه تو سط اصولیین شیعه در این علم نوشته 
شده کتاب «الذ ريعة الى اصول‌الشریعة» تألیف مرحوم سید مرتضی (۳۵۵-۴۳۶قمری) 
است. لکن به طوری که در مقدّمٌ تقربرات اصول استاد شهابی آمده است شیخ مفید پیش از 
سید مرتضی در این علم تألیفی داشته است(. رسالة شیخ مفید در اصول فقه بصورت جلد نهم 
آثار علمی شیخ مفید در سال ۱۳۷۵ خورشیدی از سوی کنفرانس هزار شیخ مفید در قم چاپ 


و منتشر شده است. 


مکتب‌های اصولی 


۵-فرق مذهب با مکتب 

مذهب و مکتب گاه به يك معنا به کار می‌روند و گاه در برابر هم در این صورت تفاوت 
آن‌ها چتین است: 
۱- ترقیعی است به خط شریف امام زمان عج: «امَاالح اد الواققة قازجعوا فیها إلى رُواة خدیننا لهم حجّتی 
لیم و انا حُجُةاللّه عَلَبهم». کتاب حقالمّبین تألیف شيخ جعفر نجفی [کاشفالفطاء |ه صفحة ۱۰۷ به نقل از 
کاب الفوائدالمدنية محمد امین استرآبادی. 
۲- متمه‌ای از موسوم استاد شهابی بر کتاب فوائدالاصول صفحة (ز). 


۳- سقدّمة تقریرات اصول مرحوم استاد شهایی صفحة (ن). 


مذهب - طریقه و روشی مربوط به اصول اعتقادات است. می‌دانیم مسأله امامت یکی از 
مسائل اصلی اعتقاد اسلامی است و به همین جهت اعتقاد به اينکه چه کسی امام یعتی جانشین 
پیغمبر باشد مذاهبی را بوجود آورده است. 

مکتب -روشی است مربوط به مسائل علمی. درمیان پیروان يك مذهب گاه روش‌های 
گوناگونی برای استنباط مسائل علمی و فقهی به وجود آمده است. مثلاً در میان شيعه دوازده 
امامی برخی برای استتباط احکام فقه فقط به اخبار و آیات استناد نموده‌اند که آنها را اخباری 
نامیده‌اند و دسته‌ای علاوه بر این دوه به فتون اصولی نیز استناد کرده‌اند و «اصولی» نامیده 
شده‌اند. گاه نیز دیده شده که پیروان مذاهب مختلف در بررسی‌های علمی روش واحدی دارند 
و پیرو يك مکتب علمی هستند. با توجه به این نکته مکتب‌هایی را که در علم اصول فقه بوجود 


آمده بیان می‌کنیم ولی پیش از آن به مذاهب اسلامی اشاره می‌شود. 


۶-مذهب‌های مشهور اسلام 
مذاهبی که در اسلام پیدا شده متعددند و بعضی تا هفتاد و سه مذهب برشمرده‌اند و 
حتّی حدیشی نیز به همین مضمون از پینمبر (ص) نقل شده: «فترق نی علن بضع و سین 


یر( 


» یعتی أمّت من بزودی به هفتاد و چند دسته پراکنده می‌شوند. 
مذاهب مشهوری که در دین اسلام بوجود آمده‌اند عبارتند از: 
مذهب سی و مذهب شیعه و هر يك از اینها خود دارای شَعَبی هستند. ستيان معتقدند 
که بعد از پیغمبر به ترتیب ابوبک عمر» عثمان و علی(ع) جانشین او بوده‌اند و به جهت انتساب 
به شنت پیغمبر آنها را شتی گویند و نیز به نامهای اهل سنت و جماعت و عامّه خوانده می‌شوند 
که خود آنها تعبیر اخیر را دوست ندارند. 
شعب مشهرر مذهب سی عبارتند از: مذهب مالکی مذهب حنفی مذهب شافعی و 
مذهب حنبلی. مذاهب دیگری نیز بوده که از بین رفته‌اند ماتند مذهب ظاهری و اوزاعی. 
شُعّب مشهور شیعه عبارتند از: شیع زیدی یا چهار امامی» شیعة اسماعیلی یا شش 
۱- ستن ترمذی. جلد دهم باب ایمانه صفحهٌ ۱۰۹ (چاپ قاهره. سال ۱۳۵۳ هجری قمری) و ستن دارسی. 


جلد دوم صفحه ۴ (چاپ دمشق سال ۱۳۴۹ حجری قمری). 


امامی و شیعهٌ جعفری یا دوازده امامی. مذاهب دیگری نیز در شيعه وجود دارد. 

شیعیان همه پیرو علی‌بن ابی طالبتد یعتی او را بعد از پیغمیر امام اول می‌دانند و به همین 
جهت آنها را شیعه علی(ع) (پیرو علی) و به اختصار «شیعه» گویند. شیعیان علی (ع) همه بر 
امامت حسن‌بن علی(ع)؛ حسین‌بن علی(ع) و علی‌بن حسین (ع) به ترتیب و بعد از شهادت 
حضرت على (ع) اتاق نظر دارند. 

اختلاف آنها از آنجا ناشی می‌شود که پس از علی‌ین حسین(ع)» امام چهارم؛ زیدیه زید 
بن" علی‌بن حسین را امام می‌دانند و بقیّه امام محمد باقر(ع) (۵۷ تا ۱۱۴ قمری) فرزند دیگر 
آن حضرت را. 

انشعاب دیگر پس از وفات امام ششم» جعفرین محمد صادق (ع)1 بوجود آمده و 
اسماعیلیه نام دارد. پیروان این مذهب اسماعیل بزرگ‌ترین فرزند امام ششم را (که در زمان زنده 
بودن پدر وفات یافت) امام می‌دانند. اسماعیلی‌ها در فقه خیلی به مذهب جعفری نزدیکند ولی 
در حقوق عمومی و مسأله امامت با مذهب جعفری مخالفند. مأخذ مهم آتها کتاب دعائم‌الاسلام 
تألیف قاضی نعمان مصری است. دولت فاطمیون مصر طرفدار این مذهب بوده و در ایران حسن 
صباح مروج آن بوده است. 

سایر شیعیان حضرت موسی کاظم (ع) فرزند دیگر امام صادق (ع) را امام می‌دانند و 
این گروه را امامیه یا ات عشری و دوازده امامی می‌نامند. زیدیه هم شیعیان غیر از خود را 
(رافضیه» گویند» به لحاظ اینکه امامت زیدبن على را رفض و رد و ترك کرده‌اند(۳" و این نام از 
اینجا برای شیعه به وجود آمذ و بجا ماند. شیعه نیز این نام را دوست ندارد» زیرا به تدریج از معنا 


و مورد خود دور شده به کنایه از ترك دین و مذهب به کار می‌رود. 


مکتب فقیهان و مکتب متکلمان: این دو مکتب در مذهب ستیان بوجود آمده‌اند. دسته اوّل 


۱- زیدین علی (ع) در سال ۱۲۰ یا ۱۲۲ قمری بر هشام بن عبدالملك اموی شورید و به شهادت رسید. مسند زید 
کتابی است که وی در آن احادیث را گردآوری کرده است. 


۲- مقدمهٌ ابن خلدون در امامت (چاپ سوّم: سال ۱۹۰۰ میلادی)؛ صفحةٌ ۱۹۶ به بعد. 
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را بیشتر حنفی‌ها و دستهٌ دوم را بیشتر پیروان سه مذهب دیگر تشکیل می‌دهند. 
مکتب اصولی و مکتب اخباری: این دو مکتب در مذهب شيعه بوجود آمده‌اند که درباره 


هر یك مطالب مختصری بیان می‌کنيم: 


۸-مکتب فقیهان 

ابوحنیفه, نعمان‌بن ابت از خانواده‌ای ایرانی بود که در کوفه نخست به کار معامله و 
خرید و فروش پارچه‌های ابریشمی مشغول بود و سپس به علوم شرعی روی آورد و در این 
راه به جایی رسیده که به تام «امام اعظم» تامیده شد. وی پیروان زیادی دارد و دانشمندان آنها در 
استتباط احکام شرعی روش خاصّی داشته‌اند و به نام «فقها» مشهور شده‌اند. ابوحنیفه در سال 
۰ هجری قمری فوت کرد و در بغداد مدفون است. 

روشی که پیروان ابوحنیفه به کار می‌برده‌اند؛ بررسی فروع و مسائل جزئی فقهی و 
استخراج قواعد کلّی از آنهابوده است (روش استقراء) و هرگاه قاعده‌ای کی با حکم فرعی یا 
فروعی تطبیق نمی‌کرده آن قاعده را اصلاح کرده» به صورتی درآورده‌اند که با فروع و مصادیق 
تطبیق نماید. می‌توان گفت آنان به دنبال قواعدی می‌گشته‌اند که می‌پنداشتند پیشوایانشان با 
توجه به آن قواعد در فروع چنان حکمی کرده‌اند ۲۱ اینان را که بیشتر به فروع و حکم آنها توجّه 
داشته‌اند و حکم شرعی مسائل جزئی را بیشتر مورد نظر قرار داده‌اند فقیه نامیده‌اند زیرا فقه به 


معنای فهمیدن حکم فروع جزئی است. 


۹-فقیهان بزرگ(۲) 

فقیهان بزرگ عبارتند از: جصاص ابوبکر احمد بن علی» متوفا به سال ۳۷۰ هجری 
قمری. 

قاضی دبوسی» ابوزید» عبدالله بن عم متوفا به سال ۲۳۰ هجری قمری. 


۱- فلسفة‌التشریع» صبحی محمصانی: چاپ بیروت صفحه ۳۰ و ۰۲٩‏ 
۲و ۳- اصول الفقه, تألیف محمد خضری بیک» صفحة ۷ تا ۱۰ و مرحوم استاد شهابی در مقدّمة تقریرات 


اصول‌به تقل از ابن خلدون. 


سرخسی؛ شمسالائمهء محمّدین احمد متوفا به سال ۳ هجری قمری. 
بزدوی» فخرالاسلام علی‌بن محمد متوفا به سال ۳ هجری قمری. 
نسفی» عبداللّهبن‌احمد. حافظالدّین متوفا به سال ۵۹۰ هجری قمری. 


۰-مکتب متکلمان 

متکلّم از کلام گرفته شده و کلام» علمی است که از اصول مذهب و مسائل مربوط به .. 
آن گفتگو می‌کند. علم کلام با فلسفه نزدیکی بسیار دارد. فلسفه و حکمت مطالعه درباره 
موجودات است از طریق عقلی؛ علم کلام مطالعه دربارة موجودات است از طریق شرعی: البته 
عقل را نیز تا آنجا که برخلاف شرع نباشد به کار می‌گیرند. 

مکتب متکلّمان در استنباط احکام شرعی میتنی بر حفظ اصول و قواعد کلی بوده است 
و هرگاه حکم فرعی یا فروعی با اصلی و قاعده‌ای هماهنگی نداشته از آن حکم دست 
برمی‌داشته‌اند و حکمی دیگر مطابق با آن اصل و قاعده بیان می‌کرده‌اند» اینان هر چه را عقل و 
قواعد کی شرعی افتضاء داشته بیان می‌کرده‌اند بدون اینکه خود را موظف بدانند که مقتضای 
دلالت عقل و قواعد کلی شرعی در عمل و فروع مسائل چیست". 


| -مولفان بزرگ مکتب متکلمان( 

مولفان بزرگ مکتب متکلمان عبارتند از: 

ابی‌الحسین, محمّد بن علی بصری» شافعی» متوفا به سال ۴۳۶ هجری» مؤلف کتاب 
(المعتمد). شرح کتاب «العمد» از قاضی عبدالجبار. 

ابی‌المعالی» عبدالملك بن عبداللّه؛ الجوینی نیشابوری» شافعی» معروف به 
امام‌الحرمین. متوفا به سال ۴۷۸ هجری؛ مولف کتاب «البرهان». 

ایوحامد محمدین محمّد غزالی» شافعی» متوفا به سال ۵۰۵ هجری» مژلف کتاب 
(المستصفی». 


۱ و ۲- اصول‌الفقه تألیف خضری بيكك» صفح ۷ تا ۱۰ و مرحوم استاد شهابی در مقذّمةٌ تقریرات اصول به تقل 


از ابن‌خلدون. 


فخرالدّین محمّدین عم رازی» شافعی» متوفا به سال ۶۰۶ هجری قمری» مولف کتاب 
(المحصول». 
۲-مکتب اخباری و مکتب اصولی( 

این دو مکتب در میان شیعه بوجود آمده‌اند. اخباری‌ها معتقدند که عقل در مسائل 
شرعی راه ندارد و مسائل شرعی را باید از طریقی شرعی - یعنی از قرآن و اخبار و اجماع - 


۱- تقریرات اصول. تألیف مرحرم استاد شهابی صفح؛ً مدوسب - وسد - کتاب حقّ‌المبین» تألیف شيخ جعفر 
کاشف‌الفطاء و حاشية آن که رساله‌ای است به نام فاروق‌الحق. تألیف سید محمد دسفوری. در کتاب اخیر ۸۶ فرق 
بین اصولی‌ها و اخباری‌ها بیان شده است که مهم‌ترین آنها به نقل از کتاب فقهای نامدار شیع تألیف آقای عبدالرحیم 
عقیقی بخشایشی عبارتند از: 

۱- اصولی عقل را در ادراک حسن و قبح اشیاء ES‏ برخلاف اخباری. 

۲- اصولی ادلةٌ احکام دین را چهار چیز: کتاب» سنت عقل و اجماع می‌داند ولی اخیاری فقط کتاب و سنت را بلکه 
بعضی از آنها فقط سنت را دلیل می‌دانند. 

۳- اصولی تقلید از میت را حرام می‌داند و اخباری مجاز. 

۴- اصولی اجتهاد را واجب عیتی را یا کفایی می‌داند ولی اخباری آنرا حرام می‌داند. 

۵- اخباری مدعی است اخبار کتب چهارگانه قطعی است «قطمی‌الصدوره... بنابراین احتیایعی به علم رحال نداریم 
ولی اصولی علم رجال را لازم می‌داند. 

۶- اصولی می‌گوید هيچ‌کس جز مجتهد جامع‌الشرائط به مقام فتوی دادن و فهم حدیث تمی‌رسد ولی اخباری 
شناختن اهل بیت را برای این امر کافی می‌داند. 

۷- اصولی ظراهر قرآن را حجت می‌داند برخلاف اخباری. 

۸- اصولی می‌گوید برای رسیدن به واقع در جایی که دسترسی به علم نیست بايد از ظن مجتهد پیروی کرد و ظنٌ 
مجتهد هم چون متکی بر اد علمی و آیات و اخبار اهل بیت می‌باشد به منز علم است. ولی اخباری مدعی است 
که ظن مجتهد و غير او فرقی ندارد و باید در تمام موارد علم قطعی به واقع پیدا کرد. 

۹- اصولی در مقام تعارض میان دلیل عقلی و نقلی دلیل عقلی را مقذّم می‌داند به خلاف اخباری که دلیل نقلی را بر 
عقلی ترجیح می‌دهد. 

۰- اصل اباحه درنزد اصولی حجت است ولی اخباری آن را حجّت نمی‌داند. 

۱-اخباری خبر واحد را به علت اینکه موجد قطع و یقین نیست حجت نمی‌داند. ولی بیشتر اصولیین آن را حجت 


می‌دانند. 
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گرفت. ظاهر قرآن را نیز حجّت نمی‌دانند مگر اینکه روایات آن را تفسیر کرده باشند. در اصل 
برائت نیز در مواردی با اصولیین اختلاف نظر دارند که خواهد آمد. 

درمیان علمای اخباری می‌توان از اشخاص زیر نام برد: 

میرزااحمداسترآبادی متوفا به سال ۱۰۲۸ قمری در مکه. 

محمّدامین استرآبادی مؤلف کتاب «فوائدالمدنیة» که بین سالهای ۱۰۲۶ تا ۱۰۳۶ هجری 
قمری در مکه وفات یاقته است. 

شیخ یوسف بحرانی «متوفا به سال ۱۱۸۶» قمری ملف کتاب الحدائق‌الناضره. 

شيخ عبداللهبن حاج صالح ساهیجی مؤلف کتاب «هنيثة الممارسین فى اجوبة سژالات 
شیخ یاسین» متوفا به سال ۱۱۳۵ در بهبهان. 

محمّدبن عبدالنبی معروف به میرزا احمد اخباری استرآبادی» متوفا به سال ۱۲۳۳ 
قمری. 

لازم به ذکر است که مکتب ظاهری در میان ستّی‌ها از حیث اصول استنباط و اکتفا به 
ظواهر آیات و روایات خیلی شبیه به مکتب اخباری شیعه است. 

اصولی‌ها معتقدند که باید علاوه بر قرآن و اجماع به دلیل عقل نیز تمشك جست و در 
مقام استنباط احکام شرعی دلیل عقل نیز می‌تواند مؤثر و مفید وافع شود. 

۱ از دانشمندان مکتب اصولی و کتاب‌های آنها در انتهای کتاب یاد شده و در اینجا به نام 

چند نفر از قدمای آنان اشاره می‌شود: 

علم‌الهدی. سیّد مرتضی (۳۵۵-۴۳۶ هق) ملف کتاب «الذريعة إلى اصول الشریعه». 

شیخ خ طوسی (۳۸۵-۴۶۰ هق) موْلّف کتاب «عدّة الأصول». 

محقق حلی (۶۷۶ -۶۰۲هق) موف کتاب «المعتبر). 

لام حلی (۲۶ ۶۴۸-۷ هق) موف کتاب «تهذیب». 

آقا باقر بهبهانی (۱۲۰۸ هق) مدافع مکتب اصولی در برابر اخباری‌ها. 

این بزرگان آثار دیگری در علم اصول و آثار فراوانی در فقه و علوم دیگر دارند. 


oT‏ بیشتر مربوط به بحث الفاظ بود؛ بررسی اجمالی کتب 
متقدمان اصول درستی این مطلب را تأیید می‌کند. برای تمونه می‌توان از کتاب معالمالأصول نام 
برد که پس از طرح بعضی از مباحث الفاظ وارد بحث اوامر؛ نواهی» عموم و خصوص» مطلق و 


۶ 


مقیّده مجمل و مبین» اجماع حجیّت خبر واحدء نسخ» استصحاب و اجتهاد و تقلید می‌شود که 
اکثر این مباحث در اطراف «لفظ» دور می‌زنند. البته منحصر به, مبحث الفاظ نمی‌باشد چنانکه 
می‌بینیم قیاس و استصحاب و اجتهاد و تقلید نیز در معالم آمده است. لکن تا این اواخر روش 
اصولیین این بود که بیشتر در مباحث الفاظ و کمتر در مباحث ادلهُ عقلی بحث می‌کرده‌اند و این 
روش تا عصر عالم بزرگوار شیخ مرتضی انصاری' ادامه داشت. 
شیخ انصاری (۱۲۱۴ تا ۱۲۱۸ هق) مباحث الفاظ را بی کم و کاست در حوز؛ درس خود 
که صدها مجتهد حضور داشته‌اند تدریس نموده است. قسمت‌هایی از آن به نام تقریرات شیخ 
انصاری وسیلهٌ شاگردانش تهیّه شده که از جمله آنهاست کتاب «مطارحلانظار» گرد آوری شده 
وسیلۀٌ مرحوم میرزا ابوالقاسم کلانتر. وی هم‌چنین مباحث ادله عقلی را مشروحاً و مفصل‌تر از 
پیشینیان مسطرح نموده و مورد تجزیه و تحلیل قرار داده است و خود شخصاً کتاب 
«فرائدالأصول» مشهور به «رسائل» را در ال عقلی به رشتة تحریر درآورده که مفصل‌ترین کتاب 
در ال عقلی است و شرح‌ها و حواشی مفصلی نیز مانند «حاشیة آشتیانی» بر آن نوشته شده 
است. 

شیخ انصاری در کتاب فرائدالاصول یا «رسائل» مباحث قطم» ظنَء حجیّت ظنّ مطلق و 
امارات ظن آور و اصول عملیه: (برائت, استصحاب. اشتغال و تخبیر) را به طور کامل مورد بحث 
و بررسی قرار داده و آنچه شایسته و بایسته بوده نوشته است و می‌توان گفت این دانشمند 
بزرگوار با تدریس مفصل و توشتن کتاب نفیس «رسائل» در علم اصول تحوّلی عظیم بوجود 
آورده است. در حقيقت تکمیل آنچه به صورت ناقص معمول بوده و به مرحله تحوّل و دگرگونی 
رسانیدن فکری که سابقاً وجود داشته است متحصر به شیخ مرتضی اتصاری می‌باشد. جلد دوم 
قوانین‌الْصول میرزاابوالقاسم قمی نیز در اد عقلی است ولی از مقایسه آن با جلد اول بخوبی 
روشن می‌شود که تا زمان میرزای قمی و حلّی نزد او ال عقلی در درجة دوم اهمیّت بوده است. 

بنابراین بدون تردید می‌توان گفت بحث اد عقلی و اصول عملی را تا آن زمان هیچ کس 
بهتر از شیخ مرتضی انصاری در کتاب رسائل طرح و بحث و نقد نکرده است. 

مطالعۀ کتاب متاجر «مکاسب» شیخ انصاری نیز مطلب بالا را مدلل می‌سازد. مکاسب 
کتابی فقهی است و شیخ انصاری در این کتاب اوّل مکاسب محرمه را مورد بحث تفصیلی قرار 


۱- برای آشنائی بیشتر با مقام علمی و اخلاقی شیخ انصاری و ارزش دو کتاب متاجر و رسائل او به مقاله‌ای نوشته 


این نگارنده در شمارۀ ۲۸ نشریه دانشکده حقوق و علوم سیاسی (آذرماه ۱۳۷۱) مراجعه شود. 
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داده بعد کتاب بیع و خیارات را نوشته است و در هر فرع از این کتاب همان ادله و اصولی را که 
در کتاب «رسائل» اثبات نموده مورد استفاده قرار داده و حکم هر فرع را وسیلۂ آنها استنباط 
کرده است. 

روش استفاده از اصول عملی و ادلّ عقلی بدین حد از کمال از مختصات شیخ انصاری 
است او هر چه را در «رسائل» نوشته در مکاسب به کار برده است و بدین ترتیب اثر و ارزش 
ال عقلی را در فقه محرز و مسلم ساخته است. 

آوردن شاهد و مثال از فروع مسائل مکاسب در اینجا مناسب به نظر نمی‌رسد و تنها 
می‌توان به این نکته اشاره نمود که روش شیخ در مکاسب چنین است که هر فرع را پس از نقل 
اقوال فقهاء ابتدا با دلائل لفظی از قرآن و ستت و نیز با اجماع مورد بررسی قرار می‌دهد و سپس 
به «تأسیس اصل» می‌پردازد بدین معنا که به فرض اینکه دلیلی لفظی در بین نباشد با تمام 
نباشد حکم مسأله با استفاده از ادل عقلی و اصول عملی چه خواهد بود و در صورت شك به 
چه اصل عملی می‌توان عمل کرد؟ 

به طور خلاصه تحوّل علم اصول و استفاده کامل از ال عقلی و اصول عملی توسط شیخ . 
انصاری در ضمن دوکتاب مهم او «رسائل» و «مکاسب» بعمل آمده است. 

پس از شیخ انصاری بزرگان علمای مذهب شیعه این روش را ادامه داده‌اند چنانکه 
آخوند ملاكاظم خراسانی» میرزای نائینی و آقا ضیاءالدّین عراقی هر يك اهتمام خاضی به ادل 
عقلی و اصول عملی داشته‌اند و در کتاب‌های خود: کفایه» تقریرات نائینی (که توسط 
شاگردانش جمع آوری شده)» مقالاتالاْصول عراقی و بدایع‌لفکار (تقربرات او) حقٌ مطلب را 
ادا کرده‌اند. 


۳۴ -علم اصول فقه و حقوق موضوعه 

به طوری که از نوشته‌های پیش اجمالاً و از مطالبی که بعد خواهد آمد تفصیلاً نهمیده 
می‌شود در علم اصول فقه از قواعدی بحث می‌شود که برای استتباط احکام شرع اسلام در 
فروع و مسائل عملی مفید و مور باشد. اکنون که تقریباً در تمام کشورها حکومت شرعی به پایان 
رسیده و قوانین موضوعهٌ کشوری لازم‌الاجراست. این پرسش پیش می‌آید که آیا علم اصول 
فایده‌ای دارد یا نه؟ در آغاز به نظر می‌رسد جواب این سوال متقی باشد زیرا اصول برای 
فهمیدن احکام شرعی و موضوعات مربوط به آن است و با فرض از بین رفتن حکومت شرعی 
دیگر فایده‌ای برای آن متصوّر نیست جز فایده علمی آن هم در حدّ يك مطالعه تاریخی. لکن این 
نظر خیلی سطحی است و با کمی دقت می‌توان به تأثیر علم اصول فقه در حقوق موضوعه پی 
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برد و ما در دو عنوان جداگانه به این مطلب می‌پردازيم:اوّل در حقوق موضوعه به طور کی دوم 
دل و 


۵-تثیر علم اصول فقه در حقوق موضوعه به طور مطلق 

اگرچه غرض از علم اصول فقه یعنی هدفی که با در نظر گرفتن آن علم اصول را بوجود 
آورده‌انده خاص و مخصوص فقه اسلامی و احکام شرعی است ولی منقعت آن عام است(. 
بدین معناکه می‌توان آن را در حقوق موضوعه نیز مورد استفاده قرار داد زیرا بسیاری از قواعدی 
که براثر بحث و گفتگو دراین علم پی‌ریزی می‌شوده قابل تطبیق بر هر حقوقی می‌باشد. مثلاً در 
علم اصول فقه از دلالت الفاظ, اوامرء تواهی» عام و خاص» مطلق و مقیّد. مجمل و مبین» نسخ و 
غیره بحث می‌شود. همهٌ قوانین این موضوعات را دارند و می‌توان از این مباحث در آن قوانین 
استفاده کرد. اما باید دید بر حسب مقررات هر کشوری به چه نحو می‌توان از اصول در حقوق 
آن کشور استفاده کرد؟ و یا اینکه مباحث اصول عملیه: برائت استصحاب و تخییر از مباحثی 
است که مسلماً در هر حقوقی می‌تواند مورد استفاده قرارگیرد. البته ممکن است اعمال اینها در 
قوانین کشورهای مختلف یکسان نباشد اما این امر به اصل مطلب که تأثیر اصول در حقوق 
موضوعه است» صدمه نمی‌زند و مانند اختلاف عقيده اصولیین در مسائل اصولی است. 

به عبارت دیگر اصول وسیله و ابزاری است که با آنها قوانین بر موارد و مصادیق خود 
تطبیق داده می‌شوند و اگرچه این علم در اسلام و برای تطبیق مبانی اسلامی طرح‌ریزی و بنیاد 
شده ولی نتیجه و اثر آن به هیچ وجه منحصر به حقوق اسلام نیست. 

در این جا تنها يك نکته وجود دارد و آن این است که بعض موضوعات اصول فقه منحصر 
به اسلام است و در حقوق سایر کشورها وجود ندارد. مثلاً بحث حجیّت اخبار در حقوق 
موضوعهٌ کنونی مصداق ندارد و این» به اصل مطلب یعنی تأثیر اصول فقه در حقوق موضوعه 
لطمه نمی‌زند. زیرا عدم امکان استفاده از قسمتی از علم اصول در حقوق موضوعه به واسطه‌ی 
فقدان موضوع بحث است نه به واسط نارسایی یا عدم تطبیق مباحث اصولی. 


۶-تثیر اصول در حقوق ایران 


گذشته از آنکه آنچه دربارُ حقوق به طور مطلق گفته شد شامل حقوق ایران هم می‌ شود 
در حقوق ایران علم اصول فقه تأثیر متمایزی دارد. زبرا می‌دانیم که قسمت مهم حقوق 


۱- تقریرات اصول مرحوم استاد شهابی صفح ۲۳. 


11 
خصوصی ایران مقتبس یا متأثر از فقه اسلامی است. مثلاً قانون مدنی ایران بیشتر از کتب فقهی 
امامیه گرفته شده و حن اصطلاحات عقود و ایقاعات و شروط و غیره که در آن به کار رفته همان 
اصطلاحات فقهی است و چون استفاده از فقه امامیه بدون اصول فقه غیرممکن است از این رو 
باید پذیرفت که علم اصول فقه تأثیر بسزائی در فهم و درك حقوق موضوعة ایران دارد و برای 

حقوق ایران ناچار باید «اصول فقه» دانست. (برای توضیح بیشتر به شماره ۲۸ مراجعه شود). 


۷-تدریس اصول در دانشکد؛ حقوق 

از آغاز تأسیس دانشکد؛ حقوق» فقه و اصول جزو برنامة این دانشکده بوده است. در 
مورد اصول» در سال‌های اخیر دیده شده که رغبت دانشجویان نسبت به آن کمتر و احساس 
اینکه این درس از دروس بسیار مشکل است زیادتر شده و نتیجه و فایده‌ای هم که از این درس 
برده شده به تدریج رو به کاهش نهاده. چرا چنین است علّت آن چیست و راه حل کدام است؟ 
علت آن چند چیز است که مهمترین آنها عدم آمادگی و آشنا نبودن دانشجویان حقوق به 
مقدمات و اطلاعات لازم برای این درس است. 
تدریس این علم که جزو علوم اسلامی است و در حوزه‌های علمیه از قدیم تاکنون به طلاب 
علوم دینی تدریس می‌شود زمانی آغاز می‌شود که طلاب؛ علوم: صرف» نحو لغت» منطق و 
فقه را سالها نزد استاد فراگرفته و به علوم دینی دیگر آشنایی یافته و آمادگی برای فهمیدن علم 
اصول فقه پیدا کرده‌اند و آن وقت هم با شروع از کتاب‌های نسبتاً آسان و با تحصیل مداوم چند 
ساله و خواندن چند کتاب می‌توانند امیدوار باشند که «کمی» اصول فهمیده‌اند. در حالی که 
دانشجویان حقوق بدون داشتن هیچ یك از این مقدمات و بدون آشنایی کافی به علوم عربی 
می‌خواهند اصول بخوانند. بدیهی است که با این وضع فراگیری علم اصول فقه کاری آسان 
نیست. این مشکل هنوز هم باقی است و به نظر می‌رسد راه حل آن این است که علم اصول را به 
تدریج تدریس کنند بدین نحو که در سال دوم داتشکده اص طلاحات و مطالب کلی و آسان 
اصول» در سال سوم قسمتی از اصول بدون ورود در مباحث مشکل آن و سرانجام در سال 
چهارم اصول را چنانکه تا کنون در داتشکده تدریس می‌شده تدریس نمایند. 

علل دیگر مربوط می‌شود به سبك نگارش کتب درسی مربوط به این درس» بیان و 
کیفیت تدریس آن» که در این کتاب سعی شده تا آنجا که ممکن است این نقائص رفع شود. 

با در نظر گرفتن این علل است که در این کتاب فقط قسمت‌های مربوط به حقوق» از 
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اصول فقه» برگزیده شده و با آوردن مثال‌های حقوقی و كمك گرفتن از معلومات خود‎ 
داتشجویان و با ساده‌نویسی در حدٌ امکان مشکل اصول فقه تا حدّ زیادی آسان شده تا درك و‎ 


فهمش با استعداد متوسط دانشجویان ممکن گردد. 


۸-در وضع حاضر 
آنچه در چاپ‌های پیشین دربار؛ ارتباط علم اصول و حقوق موضوعه نوشته شده پیش از 
جمهوری اسلامی بوده. در دورهةٌ جمهوری اسلامی با توجّه به اينکه قاتون اساسی وضع نمودن 
هر گونه قاتون خلاف اسلام را منع کرده و قوانین کشور از این پس باید منطبق با قوانین اسلامی 
باشد. فقه اسلامی یا به طور مستقیم یا به صورت قانون مصوب مجلس حقوق موضوعهٌ کشور 
ایران خواهد شد. در این صورت احتیاج به علم اصول فقه بسیار واضح و روشن است و فقه و 
اصول فقه نه فقط برای کمك به فهم قوانین موضوعه بلکه خود مستقلاً مطلوب و مورد توجه 
واقع خواهد شد. 
این امر ضرورت تجدیدنظر در برتامهٌ دروس دانشکدهٌ حقوق را به دنبال دارد و لازم 


است که تعداد واحدهای دروس حقوق اسلامی و از جمله این درس افزایش یابد. 


بحش دوم 
تعریف» موضوع و فایدء علم اصول فقه() 


٩۹-تعریف‏ اصول فقه 

مقدمه - در برنامة پیشین دانشکده حقوق درسی بود به نام «اصول فقه» و در برنامهٌ بعدی 
آن را «مبانی استنباط حقوق اسلامی» نام نهاده‌اند. شاید به این علّت که خواسته‌اند: 

الا - عنوان حقوقی داشته باشد تا مناسبتش با دروس برنامهٌ دانشکده حقوق از اسمش 
روشن باشد. 

ثانیً - زیر این عنوان میزانی از اصول فقه که با حقوق به اصطلاح امروزی مرتبط است» 
گفته و نوشته شود. 

زیرا اصول فقه دارای مباحث بسیاری است که برای استنباط احکام شرعی اعم از 
عبادات و معاملات و غیره به کار می‌رود و همه آنها برای دانشکده حقوق لازم دانسته نشده. 
بنابراین باید گفت این درس قسمتی از دروس اصول فقه است نه تمام آن. به هر حال اکنون که 
روشن شد که عنوان مبانی استتباط حقوق اسلامی همان عنوان اصول فقه است می‌توانیم آن را 
با همان تعریف اصول فقه تعریف کنیم. 

علم اصول فقه را چنین تعریف کرده‌اند: دانستن قواعدی است که برای استنباط احکام 
شرعی آماده شده و به کار می‌رود(. و ما می‌توانيم درس مبانی استنباط حقوق اسلامی را 
چنین تعریف کنیم: «دانستن قواعدی است که برای استنباط حقوق اسلامی لازم است» در این 
۱- موآفان اسلامی در مقدمة کتب خود علاوه بر این سه - پنج چیز دیگر را نیز می‌نوشته‌انند که فعلاً معمول 
نیست. و آن را به نام رژوس ثمانیه می‌ناميدند. 
۲- این ترجمهٌ تعریف مشهور اصول است که مورد انتقاد فراوان قرار گرفته و اصولیون متأخر آن را ناقص 
دانسته‌اند و خود هر یك تعریفی کرده‌اند که به بعض آنها در تقریرات اصول مرحرم استاد شهابی اشاره شده صفحةً 


۰ و ۰۱۱ انتشارات دانشگاه تهران. شماره ۳۶. 
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تعریف و در عنوان درس کلماتی وجود دارد که باید توضیح داده شود: استتباط حقوق اسلامی 
و میاتی. 

استنباط - استنباط به معنای استخراج و درآوردن است و در اصطلاح حقوق می‌توان 
گفت مرادف اجتهاد است و منظور از آن این است که بتوان قواعد کلّی را بر مصادیق فرعی 
منطبق نمود و حکم فروع را از اصول استخراج کرد. مثلاً ماده ۱۱۰۶ قانون مدتی می‌گوید: «در 
عقد دائم نفقهُ زن به عهدهٌ شوهر است» و ماده ۱۱۰۸ همان قانون می‌گوید: «هر گاه زن بدون 
مانع مشروع از ادای وظایف زوجیت امتناع کند مستحق نفقه نخواهد بود». حال هرگاه در 
دعوایی که بین زن و شوهری مطرح است تشخیص دهیم که شوهر مخارج زندگی زنش را 
نمی‌پردازد و به استناد ماده ۱۱۰۶ قانون مدنی او را محکوم به پرداخت نفقه نمائیم» حکم فرعی 
را از اصلی بدست آورده یا مصداقی فرعی را با قاعده‌ای کلی منطبق ساخته‌ايم و به اصطلاح 
اجتهاد نموده. استتباط کرده‌ايم. و هرگاه برعکس به استتاد ماده ۱۱۰۸ قاتون مدنی زن را به 
علّت عدم تمکین در دعوای مزبور محکوم نمائیم» باز يك استخراج حکم فرع از اصل» يك 
انطباق مصداق فرع بر قاعد؛ کلی و يك اجتهاد و استتباط انجام داده‌ايم. 

حقوق اسلامی - حقوق اسلامی اصطلاحی است که در داتشکده حقوق پیدا شده و به کار 
می‌رود و متظور از آن دانستن روابط ميان مردم پراساس دین اسلام است. این اصطلاح در فقه و 
اصول فقه دیده تمی‌شود و کلمةٌ حقوق در فقه و اصول به معتای جمع حقٌ به کار برده شده. 

مبانی - این کلمه در تعریف نیست ولی در عنوان درس دیده می‌شود» در اصطلاح اصول 
فقه مبانی (اگر به کار رود) جمع مبتا به معنای پایه» اساس و علت است لکن در حقوق امروز 
مبانی را به معنای قواعد کلی به کار می‌برند و وقتی می‌گویند «مبانی استنباط حقوق اسلامی» 
منظور قواعد کی و عام است که در استنباط حقوق اسلامی به کار می‌رود. 


۰-موضوع درس 

اصولیین در تعریف موضوع علم و موضوع علم اصول مباحث مفصلی دارند که جای 
بحث آن اینجا نیست. متأخرین پس از نقد و بررسی اقوالی که در این باره وجود دارد سرانجام به 
این نتیجه رسیده‌اند که: هر چیزی که بتواند در طریق استتباط حکم شرعی قرار گیرد» موضوع 
علم اصول فقه است(. 


۱- عبارت کفایه در این بحث چنین است: «... مَوْضوغ علملصول هالک لبق على موضوعات 
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و بدین ترتیب می‌توان گفت موضوع درس مبانی استنباط حقوق اسلامی نیز محدود و 
متحصر به چیزی نیست بلکه هر چیزی که بتواند وسیلۀ استتباط حقوق اسلامی قرار گیرد 
می‌تواند موضوع این درس واقع شود. مثلاً قرآن یکی از منابعی است که در استنباط حقوق 
اسلامی از آن استفاده می‌شود پس قرآن یکی از موضوعات این درس است. سنت. اجماع. 
عقل و قیاس موضوعات دیگر این درس می‌باشند ولی ته به قید انحصار بدین معنا که اگر 
متبعی دیگری هم بتواند وسیلهٌ استنباط حقوق اسلامی قرار گیرده آن هم موضوع دیگری برای 
این علم خواهد بزد. 

برخی از بزرگان موضوع علم اصول فقه را «حجت در فقه» دانسته‌اند1. 

1 ۲-فایدء این درس 

علم اصول فقه برای استنباط احکام شرعی تدوین گردیده و بتابراین فایده» غرض و 
غایت آن فهمیدن حکم روابط مردم با یکدیگر بر طبق دستور اسلام است. 

اما چرا ما این درس را می‌خوانیم؟ آیا می‌خواهيم احکام اسلام را استنباط و اجتهاد 
کنیم؟ آیا دانشجوی حقوق می خواهد مجتهد شرعی شود که این درس را لازم داشته باشد؟ و 
آیا دانشکده حقوق برای تربیت متخصص حقوق اسلامی این درس را در برنامه گذارده است؟ 
خیر. دانشکدهٌ حقوق نه می‌خواهد و نه می‌تواند با يك درس» متخصص حقوق اسلامی تربیت 
نماید. نه دانشجوی حقوق می‌خواهد مجتهد شرعی شود و نه ما می‌خواهیم احکام اسلامی را 
استنباط نمائیم. با این همه علت خواندن این درس برای دانشجویان حقوق مفید و لازم دانسته 
شده و در برنامهُ اجباری دروس دانشکد؛ حقوق گذارده شده است. چرا؟ برای اینکه آشنایی با 
طرق و وسائل استتباط حقوق اسلامی قدرت و توانائی خاصی بوجود می‌آورد که برای 
دانشجوی حقوق امروز و قاضی؛ وکیل مشاور حقوقی و یا حقوقدان فردا لازم است. برای اینکه 
پی بردن به روش استتباط حقوق اسلامی بینش و بصیرتی بوجود می‌آورد که برای درك و 
فهمیدن مسائل حقوقی ضروری است. و خلاصه برای اينکه روش استنباط و وسائل و طرق 


ادامه پاورقی از صفحه قبل 
مسائله‌المَتشتتة» یمنی موضوع علم اصول کلی‌ای است که بر موضوعات مسائل پراکند: آن انطباق یابد. 
كفا يةالاصول» آخوند ملاکاظم خراسانی چاپ طاهر جلد اوّل» صفحه ۶ 


۱- مرحوم آیةالله بروجردی. حاشیه کقایه موضوع علم اصول فقه. 


Ff 


استنباط حقوق اسلام روش و وسائل و طرقی است که حتّیٰ در حقوق موضوعه نیز از آن 
استفاده می‌شود. در این مورد نوشته یکی از حقوقدانان می‌تواند مؤید این مطلب باشد: «برای 
فهم مواد قوانین کشوری و همچنین استنباط احکام از آنان باید با اصول آشنا بود و توانست 
قواعد آن را در مورد لزوم به کار برد( ». 

لازم به یادآوری است که علم اصول فقه قرنهاست به عنوان وسیله و ابزار کار فقهای 
اسلام مورد بحث و انتقاد و استفاده بوده و در طول قرون متمادی موضوعات و میاحث آن چنان 
تکامل یافته است که در کمتر رشته‌ای از علوم نظیر آن را می‌توان یافت. آنقدر وسیع و آنچنان 
عمیق و دقیق بررسی شده که می‌توان ادعا کرد که به حدٌ کمال خود رسیده است. بدیهی است 
که چنان ابزار ساخته پرداخته‌ای را نباید در استنباط حقوق نادیده گرفت. به طور خلاصه: 

درس مبانی استنباط حقوق اسلامی را ا زآن جهت می‌خوانیم که در حقوق موضوعه مورد 
استفاده قرار می‌گیرد. 

مثلاً قانون آئین دادرسی مدنی ایران در ماده ۱۹۷ می‌گوید: «اصل برائت است بنابراین 
اگر کسی مدعی حق یا دینی بر دیگری باشد باید آن را ثبات کند ولا مطابق این اصل حکم به 
برائت مدذعی‌علیه خواهد شد». این اصل برائت که در قانون آئین دادرسی مدنی ایران آمده 
نتیجه و حاصل مباحث مفصل اصولیین است که قرنها در بارهٌ آن صحبت نموده‌اند کتابهای 
متعدد دربارهٌ آن نوشته‌انده آن را ثابت کرده‌اند و حدود و قبود و شرائط و موارد و مصادیق 
استفاده از آن را بیان داشته‌اند و کسی که بخواهد این ماده را بفهمد و بدرستی به کار بندد ناچار 
است برائت را در علم اصول فقه خوانده باشد. 

مثال دیگر ماده ۱۹۸ همان قانون می‌گوید: «در صورتی که حق یا دینی بر عهدهٌ کسی 
ثابت شد اصل بقاء آن است مگر اینکه خلافش ثابت شود». این ماده مختصر عصاره و چکید:ٌ 
مباحث بسیار مشروح و مبسوط «استصحاب» است که سالیان دراز موضوع بحث و گفتگوی 
اصولبون بوده و گفتتی‌های آن را گفته‌اند و چیزی ناگفته نگذاشته‌اند و قاضی یا وکیل یا مشاور 
حقوقی و یا حقوقدان وقتی می‌تواند از این ماده استفاده کامل کند که قبلاً در علم اصول فقه 
استصحاب را کاملاً خوانده باشد. 

از آنچه گفته شد این نتیجه بدست می‌آید که درس اصول فقه» برای رشتهُ حقوق مقید 


است. نه به جهت اينکه دروس حقوق اسلامی جزو برنامة دانشکدة حقوق می‌باشد بلکه خود 


۱- مرحوم دکتر امامی. مقدمه جلد دوم حقوق مدنی. چاپ چهاردهي صفحه ۲۶. 


ra 


ذاتاً و اصلاً برای رشتةٌ حقوق مفید و لازم می‌باشد. 


۲۳-غرض و منقعت 

در پایان این بحث بی‌فایده نیست به يك اصطلاح اشاره شود که مورد استعمال صحیح 
چند کلمه را روشن سازد. غرض و غایت اثری است که با در نظر گرفتن آن, کاری انجام یا چیزی 
درست شود. منفعت اثری است که از کاری یا چیزی بدست آید بدون اينکه قبلاً در نظر گرفته 
شده باشد: مثلاًدانشجوئی می‌خواهد لیسانس حقوق بگیرد بخاطر اینکه قاضی یا وکیل 
دادگستری شود این اثر راکه قبلاً در نظر گرفته شده است غرض و غایت گویند ولی پس از آنکه 
لیسانس گرفت به هنگام خدمت نظام درجه بالاتری هم خواهد گرفت این نتیجه که قبلاً در نظر 
گرفته نشده منفعت تامیده می‌شود. 

در مورد بحث ما اصول فقه برای استباط احکام شرعی بوده» در حالی که می‌توان از آن 
در استنباط احکام حقوق موضوعه نیز استفاده کرد. اثر اّل را غرض و علّت و اثر دوم را منفعت 


گویند(۱. 


۳- تقسیم‌بندی علم اصول فقه 

قدما مباحث اصول فقه را به دو مبحث و یک خاتمه تقسیم می‌کردند: مباحث اصول 
لفظی و مباحث اصول عملی و امارات و در خاتمُ آن بحث تعارض ادله را می‌آوردند. نمونه‌ای 
از این تقسیم‌بندی را می‌توان در کتاب کفایةالاصول آخوند خراسانی یافت. ولی متأخرین این 
علم را به چهار مبحث و يك خاتمه تقسیم کرده‌اند: مباحث الفاظ مباحث عقلی؛ مباحث 
حجّت مباحث اصول عملی و خاتمه در بیان تعارض ادله. این تقسیم‌بندی را ظاهراً شیخ محمّد 

حسین اصفهانی متوفا به سال ۱۳۶۱ قمری مطرح کرده است(؟. 

در این کتاب روش نخست برگزیده شده و هر موضوع کلی در گفتاری قرار داده شده 
است. به علاوه ادله استنباط احکام نیز در گفتاری خاص مطرح شده‌اند که دانشجویان حقوق تا 
حدی با آن ادله؛ مباحثی که دربارة آنها به‌میان آمده و اصطلاحاتی که در آنها به کار رفته است» 
آشنا شوند. بدین ترتیب این تقسیم‌بندی تلفیقی است از هر دو روش گفته شده. 


۱- تقریرات اصول مرحوم استاد شهابی صفحهُ ۲۲-۲۳ 
۲- اصول‌المظفره جلد یک ۱۹۶۶ م۰ صفحة ۷ پاورقی. 


گفتار اول: «وضع) الفاظ 


۴-مباحث مربوط به وضع الفاظ 

تحت این عنوان مباحث متعددی است که برخی از انها جزو برنامه است و برخی نیست 
در ایتجا از همه آنها نام برد" و بعد تنها به بیان آنچه جزو برنامه است اکتفا خواهد شد. 

۱- تعریف وضع لفظ و اقسام آن. 

۲- وضع مُجازات (بفتح میم» جمع مُجاز). 

۳- به کار بردن لفظی در توع» صنف و شخص آن. 

۴“ معنا موضوغ له است يا معنای مراد. 

۵- وضع مرکبات (یعنی کلمات مرکب و جمله). 

۶- علائم حقیقت و مجاز. 

۷- حالات پنجگانة الفاظ و تعارض آنها. 

۸- حقیقت شرعی. 

“٩‏ صحیح و اعم. مشهور اصولیین معتقدند به وضع الفاظ برای صحیح:(۲) 

۰- اشتراك. 

۱- ترادف مانند: «دیون و واجبات مالی متوفا» مذکور در ماده ۸۶۹ ق.م. 

۲- مشتق یعتی اگر متعلق حکم عنوانی باشد که منقضی شده است آیا حکم آن باقی 
می‌ماند؟ مثلاً اگر بگویند: «قاضی را تمی‌توان به‌عتوان شاهد احضار کرد» آیا این حکم شامل 


۳ ا f‏ 
قاضی بازنشسته هم می‌شود؟( ۱ 


۱- فهرست این عنوان از کتاب کف یةالاصول آخوندملاً کاظم‌خراساتی گرفته شده.جلداّل چاپ طاهره صفحٌ ۱۰ 
به بعد. 

۲- مأخذ پیش: ج ۱ ص ۵۰ 

۳- مثال‌های دیگر برای مشتق : 


1۸ 


این بحت فایده عملی زیادی ندارد. 
از این دوازده بحث فقط معنای وضع لقظ و اقسام آن؛ حقیقت و مجاز و اقسام آذهاء 


موضوع حکم و اقسام آن و حقیقت شرعی توضیح داده خواهد شد. 


۳۵-معنای وضع لفظ 

وضع در لغت به معنای گذاشتن و قرار دادن است. در اصطلاح اصول فته و منطق نیز 
تقریباً در همین معنا به کار رفته و منظور از آن قرار دادن" لقظی در برابر معنایی است چنانکه 
کسی نام فرزند خود را هوشتگ می‌گذارد یا شهرداری برای خیابانی نام «امیرکبیر» را معیّن 
می‌کند در مثال اوّل: فرزند» موضوع له؛ کلمةٌ هوشنگ؛ موضوع؛ پدر» واضع و عمل او را وضع 
گویند و در مثال دوم: خیابان موضوع له کلمة «امیرکبیر» موضوع ؛ شهرداری واضع و عمل را 
وضع تامند. 

پس از انجام وضع» لفظ بر معنا دلالت می‌کند یعتی وقتی می‌گوبتد «هوشنگ» کسانی که 
از مراسم نامگذاری اطلاع یافته‌اند» می‌فهمند که منظور نوزاد است و وقتی می‌گویند «خیابان 
امیرکبیر» خیابان معینی به نظر کسانی که از این نامگذاری آگاهند می‌رسد. 

پس وضع یکی از اسباب دلالت است. لفظ را «دال» و معنا را «مدلول» و به اعتباری نبز 
«مفهوم» می‌تامند. 

در اصطلاح حقوق «وضع قانون» به معنای تصویب قانون است و در عرف عام مردم 
«وضع» به معنای «حال» است و می‌گویند: «اوضاع و احوال...). 


ادامه پاورقی از صفحه قبل 
- لاجس لوط تحت‌الشجرةالملمرة. یعنی به‌هنگام قضای حاجت زیر درخت بارور منشین. 
لا توا ولا تفتیل بالماءالشسگن. با آب گرم شده وضو مگیر و غسل مکن. 
- یکره ُماملة لین والشحارفین و دُی‌العاهات و درٍی‌الشبهة فی اموالهم. یعنی دادوستد با مردم پست. نامیمونه 
آفت‌زده و آنان‌که دارائیشان به حرام آلوده شده تاپسند است. 
- لفات لنْقراء و...مصرف زکات عبارتند از فقراء و... 
- و تمام مواردی که حکم متعلق به عنوانی باشد مانند اکرمالعلماء. 
۱- به تعریف بالا وضع» فعل و عمل واضع است ولی صاحب کفایه آن را صقت لقظ می‌داند و تعبیر از چنین 


أست:«الوضع متخ اختصاص اللفظ بالمعنی...» جلد اوّل کفایه. صفحة دهم امر دژم. 


۳۹ 
۶-اقسام وضع لفظ 
وضع لفظ را به لحاظی به وضع تعیینی و تعیّنی: با تخصیصی و تخضصی, تقسیم 
می‌نمایند( 
وضع تعیینی یا تخصیصی عبارت است از اینکه لقظی را برای معنایی معین نموده در 
برابر آن قرار دهند مانند مثالهائی که گذشت. 
وضع تعیّتی عبارت است از اینکه لفظی در معنائی دیگر» یعنی غیر از معنای موضوع له 
با قرینه و به مناسبتی به کار برود و به اصطلاح به طور مجاز استعمال شود و بقدری این استعمال 
زياد شود که پس از چندی هر وقت آن لفظ بدون قرینه به کار برده شود همین معنای دوم فهمیده 
شود چنانکه کلمة قاتون در اول به معنای «خط کش» بوده(") و بعد به واسطةٌ استعمال زیاد در 
معنای فعلی که معنای مجازی آن بوده اکنون فقط همین معنا از آن فهمیده می‌شود. 
به عبارت دیگر وضع تعیینی یا تخصیصی در اثر جعل و قرار دادن و انشاء واضع بوجود 
می آید و وضع تعیّنی یا تخصصی در اثر کثرت استعمال محقق می‌گردد. 


۷-اقسام وضع تعیینی 

وضع تعییتی نیز دوگونه است: گاهی در اثر جعل و قرارداد و اتشاء صریح واضع بعمل 
می آید مانند اینکه به هنگام نامگذاری نوزاد. بزرگ خانواده تصریح کند که نام او هوشنگ است 
و گاهی در اثر جعل و قرارداد و انشاء ضمتی بعمل می‌آید مانند اینکه بزرگ خانواده نوزاد خود 
را هوشنگ صداکند و بدین ترتیب عملاً نام او را هوشنگ بگذارد ۳ 


۸-حقیقت و مَجاز 
پس از آتکه معنای وضع لفظ و اقسام آن دانسته شد اينك می‌توان به بیان دو اصطلاح 


بسیار مشهور در اصول فقه پرداخت و آن دی اصطلاح «حقیقت و مجاز» می‌باشند. 


۱- تعبیر وضع تعیینی و تعیّنی از صاحب کنایه (جلد اوّل» صفحةٌ ۰۱۰ امر دوّم) و تعبیر وضع تخحصیصی و 
تخصصی از حاج میرزا هادی سبزواری است (منظومة منطق» صفحه ۰۱۳ در دلالات). 

۲- هو لفظ یونانی او لفظً سریانی موضومٌ فی‌الاصل لمسطرلکتابة: حاشیه ملا عبدالله درمنطق» صفحة ۰۲۵ 
چاپ عبدالرحیم. 

۳-کفایه آخوند ملا کاظم خراسانی. جلد اوّل. امر نهم. از صفحة ۲۹ الی ۰۳۳ 


۳۰ 


حقیقت لفظی است که در «ما وضع له» به کار رفته باشد و مجاز لفظی است که در «غیر ما 
وضع له» به کار رفته باشد( مثلاً کلم مرد برای جنس مذکر وضع شده هر گاه به همین معنا به 
کار برده شود می‌گویند در معنای حقیقی استعمال شده و حقیقت است ولی هرگاه به زتی» 
بخاطر کاری که در خور مردان است انجام داده باشد» بگویند «مرد» در این مورد کلمة مرد در 
«غیر ما وضع له» به کار برده شده و مجاز است و برعکس هرگاه به مردی به واسطهٌ اخلاق و 
رفتاری زنانه بگویند «زن» کلمهٌ زن در اینجا مجاز است. 

مثال دیگر: کلم «دکتر» عنوانی است برای کسی که دوره معیّنی از تحصیلات دانشگاهی 
راگذرانیده و پس از طی مراحلی طبق مقررات» این عنوان را احراز نماید. هرگاه این کلمه نسبت 
به چنین شخصی به کار برده شود حقیقت است اما اگر به دانشجویی که هنوز در طی طریق و 
نیمه راه تحصیل است به طور تعارف آمیز بگویند «دکتر» در این مورد مجاز است. 

مثال سوم - حکم بموجب تعریف قانون (مادة ۲۹۹ آئین دادرسی مدنی قدیم) تصمیمی 
است که در ماهیت دعوا بوده و قاطع اختلاف باشد این معنای حقیقی آن است. پس هرگاه 
تصمیم دادگاه رد دعوا به علت مرور زمان باشده به کار بردن کلمةٌ حکم در مورد آن مجاز است. 

مثال چهارم - دادتامه بموجب ماده ۱۵۸ آئین دادرسی مدنی قدیم پاکتویس حکم است 
ولی معمولاً پیش‌تویس آن را نیز دادتامه می‌گویند این کلمه در مسای اول حقیقت و در معنای 
دوم مجاز است. 

مثال پنجم - به کار بردن کلم «اجازه» به جای «إِذن» در ماده ۱۰۴۳ قانون مدنی مجاز 
است. 
مثال ششم - ضامن در ماده ۱۰۱۳ ق.م. مجاز است. 
مثال هفتم - «فیّم» در ماده ۱۱۷۱ قم مجاز است. 
مثال هشتم - «قیمتی» در ماده ۸۰۸ ق.م. مجاز است زیرا منظور ماده معادل قیمت است نه خود 
آن. برای فهم بهتر مطلب به مواد مزبور مراجعه شود. 

تکته‌ای که از این مطالب فهمیده می‌شود و باید به آن توجه داشت. این است که 
«حقیقت» و «مجاز» صفت لفظ است یعنی کلمهُ مرد برای جنس مذکر حقیقت و برای جنس 
مخالف آن مجاز است؛ معنا و استعمال را حقيقت و مجاز تمی‌گوینده بلکه می‌گویند معنای 
حقیقی» معنای مجازی و استعمال حقیقی. استعمال مجازی. 


۱- قوانین‌الاصول. میرزای قمی. جلد اوّل. صفحه ۰۱۳ چاپ عبدالرحیم. 


۳1 
۹-علامت حقیقت و مجاز ۱ 
طرق بازشناسی حقیقت از مجاز عبارتند از: تصریح واضع» تبادر» عدم صحت سلب و 


اطراد. مهم‌ترین اینها تصریح واضع و تبادر است. از شمارة ۲۴ تا ۶ به تصریح واضع اشاره شد 
و ذیلاً به بقیه اشاره می‌شود. 


تبادر 

تبادر عبارت است از اینکه یکی از معانی زودتر از بقیه از لفظ فهمیده شود مثلاً از کلمة 
«ید» معنای دست زودتر از معانی دیگر به نظر می‌رسد. پس این معنای حقیقی آن است و 
استبلا معنای مجازی آن است و این معنا در جملۀ «امارةٌ ید و تصرّف» به کار رفته است. تبادر 


علامت حقیقت و عدم تبادر یا تبادر غیرعلامت مجاز است. 


صحتِ سلب معنائی ازلفظی علامت مجاز بودن و عدم صحت سلب آن علامت حقیقت 
بودن آن است مثلاً به مراجع رسیدگی اداری گاهی «دادگاه» می‌گویند اما می‌توان گفت این 
مراجع دادگاه نیستند. پس هرگاه آنهارا دادگاه بنامیم مجازی هستند ولی به محاکم دادگستری 
نمی‌توان گفت «دادگاه نیستند» پس این استعمال حقیقی است. مثال دیگر كلمة «مالك» گاهی در 
مورد ولی؛ وصی» قیم و وکیل هم به کار می‌رود» در حالی که نسبت به اینها صحت سلب دارد 
پس در اینها مجاز است اما نسبت به مالك واقعی صحت سلب ندارد پس در آن حقیقت است. 

مثال بیشتر: ولد و فرزند نسبت به زادهٌ از خود عدم صحت سلب دارد و حقیقت است 
ولی نسبت به توه صحت سلب دارد و مجاز است. 

بجای «عدم صحت سلب» می‌توان گفت: «صحت حمل) و بجای «صحت سلب» 
می‌توان گفت «عدم صحت حمل!. 


اطراد 


کثرت استعمال لفظی در معنایی بدون قرینه» علامت حقیقت است و این را اطراد 


۱- مطول. تفتازانی» چاپ سنگی تهران. ٥‏ در بحث حقیقت و مجاز و قوانین‌الاصول میرزای قمی. جلد 


ال صفح ۶ بحث حقیقت و مجاز. 


Pr 
می‌گویند. قلت استعمال لفظ نشانة مجاز بودن است. مثلاً کلم تعهد غالباً در موردی به کار‎ 
می‌رود که مدیون به ارادهٌ خود آن را عهده‌دار شده باشد و آنچه را قانون بر انسان تحمیل کرده‎ 
باشد کمتر تعهد می‌گویند(" پس تعهد در مورد او اطراد دارد؛ و در آن حقیقت است و در‎ 

مورد دوم اطراد ندارد و مجاز است. 


۰- شرائط مجاز 

این سوال پیش می آید که آیا می‌توان هميشه و همه جا لفظ را در معنائی جز آنچه معنای 
حقیقی آن است به کار برد یا به کار بردن لفظ در معنای مجازی تابع شرائطی است ؟ 

جواب این است که استعمال مجازی لفظ مشروط به دو شرط است: یکی علاقه و 
دیگری قریته. ۱ 

علاقه یا مناسبت عبارت است از ارتباط معنای حقیقی و مجازی مثل اينکه بین آن دوه 
شباهتی وجود داشته باشد چنانکه بین حکم به معنای واقعی و قرار رد دعوا این متاسبت و 
شباهت بچشم می‌خورد که هر دوء دعوا را تمام می‌کنند. اگر میان معنای حقیقی و مجازی 
ارتباطی وجود نداشته باشد» نمی‌توان لفظ را برای معتای دوم به کار برد. 

علاقه متحصر به علاقه شباهت نیست بعضی از ادبا انواع علاقه را تا ۲۵ نوع 
برشمرده‌اند ۲۲ و برخی آن را بیش از این دانسته‌اند و می‌گویند هرگونه مناسبتی که بین دو معنای 
حقیقی و مجازی خوشایند و ملائم طبع باشد کافی است حتی اگر علاقه تضاد باشد چنانکه 
گفته‌اند: برعکس نهند نام زنگی کافور. 

قرینه - منظور از قرینه به کار بردن علامت و نشانه‌ای است که نشان دهد معنای حقیقی 
منظور نیست و ذهن شنونده را از معتای حقیقی منصرف سازد و از این روی آن را قرینه صارفه 
نیز می‌گویند مانند سرو خرامان و لعل خندان. 

مثال دیگر: در برخی از قراردادهای بین‌المللی نوشته می‌شود: «... موضوع برای داوری 
به یکی از دادگاههای ایران احاله خواهد شد» در اینجا کلمه «داوری» در معتای حقیقی به کار 
برده نشده بلکه مجازاً به معنای «رسیدگی قضائی» به کار برده شده است و کلمه «دادگاه» قرینه 


۱- حقوق مدنی» دکتر کاتوزیان: جلد اوّل صفحه ۲۳۲ 


۲- قوانین الا صول. میرزای قمی» جلد ازل در علائم حقیقت و مجازه صفحه ۱۳. 


r 


این استعمال مجازی است. 

اقسام قرینه - قرینه بر دو گونه است: صارفه که به آن اشاره شد و معینه 

قرینه معینه آن است که برای تعیین معانی حقیقی لفظ مشترك به کار برده می‌شود. ماتند 
4 ان SE‏ شرع دلالت بر کع بر نک ان رکه gl‏ 
حبوه نمی‌برد و نیز کلمه «شمشیر» دلالت دارد بر اينکه فرزند از ترکه مادر حبوه نمی‌برد. 
بتابراین اگرچه کلمه «میت» مشترك معنوی است ولی با قریته‌های گفته شده منظور معین 
می‌گردد(. 

نکته - قرينة صارفه برای تشخیص معتای مجازی از معنای حقیقی به‌کار می‌رود ولی 
قرینۀ معیّنه برای تعیین یکی از معناهای حقیقی لفظ مشترک. 

اگر قرینه وجود نداشته باشد» نمی‌توان لفظ را در معنای دوم به کار برد. اظ 
توجه شود: محقق حلی در کتاب شرایع در اقرار مجمل به حدّه می‌گوید: 

ممکن است منظور «تعزیر» باشد و شهید ثانی بر او ایراد می‌گیرد که: حذ حقیقت شرعیه 
است و اطلاق آن بر تعزیر مجاز است که بدون قرینه نمی‌تواند به کار رود(" . 
قرینه ممکن است لفظی باشد چنانکه گذشت و ممکن است غیرلفظی و به اصطلاح قرینه 
مقامی و حالی باشد مانند به کار بردن کلمهٌ دکتر برای دانشجوی پزشکی در مقام تعارف. 


| -اصالةالحقیقه 

با استفاده از طرق مزبور حقیقت را از مجاز تشخیص می‌دهیم. .ولی گاهی با فرض 
تشخیص حقیقت و مجاز مث مشکل دیگری پیش می‌آید و آن این است که تمی‌دانیم گوینده یا 
نویسنده کدام معنا را خواسته است و به تعبیر اصولی می‌گویند «معنای مراد چیست»؟ 

در این هنگام از اصلی به نام «اصل حقیقت» يا «اصالة الحقیقة» كمك می‌گیریم و می‌گوئيم 
مراد و مقصود گوینده و تویسنده معنایحقیقی است. اصل در اینجا به معنای «ظاهر» است. و 
نحوه استدلال چنین است: اگر گوینده یا نویسنده معتای مجازی را می‌خواست می‌بایست 
قرینه‌ای می‌آورد و چون قرینه تیاورده ظاهر این است که معنای حقیقی را اراده کرده است ته 
معنای مجازی را. 


۱- ماد ٩۱۵‏ ق.م: انگشتری که میت معمولاًاستعمال می‌کرده و... شمشیر او به پسر بزرگ او می‌رسد...». 


۲- مسالكالافهام» شهید ثانی. کتاب حدود صفحة ۳۲۵. 


FF 


مثلاً - هرگاه در قرارداد استخدام فردی آمده باشد که «به تخلفات مربوط به این قرارداد 
دادگاه رسیدگی می‌کند» و با فرض علم به معنای حقیقی و مجازي دادگاه تردید شود که آیا 
منظور دادگاه اداری است (معنای مجازی) یا دادگاه دادگستری (معتای حقیقی)؟ باید با استناد 
به اصل حقیقت گفت منظور دادگاه دادگستری است. 

مثال دیگر: هرگاه کسی به دیگری بگوید: «اين خانه را به تو تمليك می‌کنم در برابر آن 
ماشین» و احتمال رود که منظور گوینده عقد بیع باشد یا عقد صلح گفته او حمل بر عقد بیع 
می‌شود چون تمليك حقیقت در بیع است(. 
۲-اقسام حقیقت و مجاز 

حقیقت و مجاز بر دو قسمند: لغوی و عرفی. 

حقیقت و مجاز لغوی به شرح زیر است: معنای الفاظ درعلم خاضی به نام علم لغت 
معین می‌گردد: در این علم معانی حقیقی کلمات و برخی از معانی مجازی آنها مشخص می‌شود 
هرگاه لفظ در معتائی که در علم لغت به عنوان معنای حقیقی آن معیّن شده به کار رود آن را 
حقیقت لغوی گویند ماتند آب و نان که در معنای لغوی خود استعمال شوند و مجاز لغوی مقابل 
آن است. مثلاً گاهی می‌گویند: فلانی به آب و نانی رسید و منظور رسیدن به مقامی باشد در 
این‌ جا این» استعمال مجازی لغوی است. 


۳-حقیقت عرفی و اقسا مآن 

گاهی لفظی در معنایی غیر از معنای لغوی خود بکار می‌رود و میان مردم معنای دیگری 
پیدا می‌کند به طوری که معنای لغوی کمکم فراموش می‌شود چنین لفظی را حقیقت عرفی نامند 
مانتد کلم دابّه که در لغت به معتای جتبنده است و در عرف به معنای چهارپا است". و مانند 
کلم جانور که در لغت به معنای جاندار است ولی عرفاً به سگ می‌گویند جانور. و کلم «اکل» 
در زبان عربی و «خوردن» در زبان فارسی که وقتی در حقوق به کار برده می‌شود به معنای عرفی 
تصرّف است مثل اکل رباء اکل مال غیر» خوردن مال مردم و امثال اینها. 


۱- مکاسب» شیخ انصاری. چاپ ۱۳۰۴ قمری» صفح ۸۰ 
۲- این کلمه به صورت جمع در ماده ۵ قانون مجازات عمومی در معنای عرفی به کار رفته بود. در قانون 


مجازات اسلامی (تعزیرات) شماره و عبارت ماده تغییر یافته است. 


۳۵ 


عرف بر دو قسم است: عرف خاص و عرف عام - عرف خاص اصطلاح معمول بين 
عذه‌ای مخصوص و یا فن خاصی است مانند اصطلاحات همه علوم و فنون و مصطلحات بين 
مردم يك شهر یا يك قبیله و عشیره. مثلاً اصطلاحات حقوق مدنی با اصطلاحات علوم سیاسی 
یکسان نیست و اصطلاح علم منطق و فلسفه با اصطلاح فقه و اصول متفاوت است و هر يك 
عرف خاضی را تشکیل می‌دهد. 


1 -۴۳- عرف شرع و عرف متشر 

عرف شرع (یا شارع) و عرف مت متشرعه هر يك عرف خاصّی است. منظور از عرف شرع 
اصطلاحات زمان پیغمبر (ص) است و گاهی مصطلحات زمان صحابه رانیز به تبع زمان پیغمبر 
عرف شارع و عرف شرع می‌نامند. 

عرف متشرعه عبار باصعا پر E‏ 
زمان امام جعفر صادق (ع) به بعد را عرف متشر متشرعه نامند. عرف متشرعه را می‌توان عرف فقها 
نامید. در شماره ۲۳۷ نیز این مطلب خواهد آمد. 

عرف عام در برابر عرف خاص است و منظور از آن معمول و متعارف بین مردم است 
بدون تعلق به دستهٌ خاص و فن مخصوصی. 

برای روشن شدن حقیقت لغوی و حقیقت عرفی مثال‌هائی دیگر می‌زتیم: 

کلمةٌ دارائی در لغت و عرف عام به معنای اموال و مطالبات شخصی است ولی در عرف 
خاص یعنی در اصطلاح حقوق دارائی عبارت است از مجموع اموال و حقوق مالی و دیرد 
تعهدات و با تفسیری که از آن می‌کنند - و آن را از عناصر شخصیت می دانند - معنائی متفاوت 
با معنای لغوی و عرفی خود دارد(!) 

مثال دوم - اصطلاح لازم و جائز در فقه و حقوق معنائی متفاوت با معنای لغوی دارند: 
«لازم» درفقه و حقوق عملی است حقوقی که فسخ يك جانبه آن بی‌اثر است مثل عقد بیع و 
«جائزه در برابر آن است مانتد عقد وکالت. 

مثال سوم - اصطلاح «لازم» در منطق معنائی مغایر با اصطلاح فقهی و حقوقی دارد؛ در 
منطق «لازم» عرضی است لایتفك در کلیات خمس (رجوع شود به شماره ۲۱۱). 


۱- حقوق مدنی؛ تألیف دکتر شایگان. صفح ۵۲۱ به بعد و حقوق مدنیء تألیف دکتر کاترزیان؛ چاپ دانشکده 


علوم اداری. جلد اوّل» صفحهٌ ۱۱۰ به بعد. 


۳۶۲ 


۴- موضوع عرفی, موضوع شرعی 

موضوعات احکام را به لحاظی می‌توان به دو دسته تقسیم کرد: اول موضوعات عرفی» 
دوم موضوعات شرعی و مخترعه. منظور از موضوع عرفی چیزی است که پیش از شرع ميان 
مردم وجود داشته مانند معاملات از قبیل بیع و اجاره و غیره. موضوعات مخترعه عبارت از 
موضوعاتی است که شرع بوجود آورده و پیش از آن وجود نداشته است ماتند رکوع و سجود و 
قنوت در نماز و غیره. این مطالب را به نحو دیگری در بحث تأسیسی و امضائی بودن احکام 
می‌توان دید. 


۵-طرح بحث حقیقت شرعی 

پس از بررسی مطالب گذشته اکنون می‌توان این بحث را مطرح کرد که حقیقت شرعی 
وجود دارد یا خیر؟ متظور از این بحث این است که آیا الفاظ و اصطلاحاتی که شرع در معانی به 
کار برده است به طور مجاز به کار برده یا حقیقت انوی است غیر از حقیقت لفوی. مغلا در 
قرآن آمده است «اقَیمُواالصَلوة» صلوء در لغت به معنای دعا و تبعیت و در شرع عبادت خاضی 
است. می خواهیم بدانیم شارع کلمةٌ صلوة را که در عبادت به کار برده است به عنوان معتای 
مجازی متناسب با معنای لغوی به کار برده است یا این معنا را معنای حقیقی آن دانسته و به نحو 
حقيقت لظ را در آن به کار برده است؟ و همین طور لفظ بیع در یه «ذا ثودی لِلصَّلوة مس 
يو مالْجُمُعَة انوا الی له و ذْرَلَیْع»(۱) یعنی: به هنگام نماز جمعه برای نماز بشتابید و بیع را 
رها کنید» ایا در معنای شرعی آن حقیقت است يا به نحو مجاز به کار برده شده؟ 


۶-محل نزاع 

الفاظ عبادات مانند صلوة و زکات و رکوع و سجود و مانند آتها و الفاظ معاملات مانند 
بیع و اجاره و امثال آنها و حتّی نکاح و طلاق و آنچه از قبیل آنهاست مورد بحث و اختلاف قرار 
دارند. 

در بحث حقیقت شرعی تمام اقسام موضوعات احکام مورد بحث می‌باشد یعنی هم 
موضوعات عرفی و هم موضوعات مخترعه هر دو مورد بحث می‌باشند و نباید پنداشت 
موضوعات عرفیه به لحاظ عرفی بودن آن از بحث حقیقت شرعیه خارج می‌باشند. 


۱- آية نهم از سورهُ جمعه. 


۳۷ 
۷-ثمره نزاع 

فایدهُ بحث حقیقت شرعی چیست؟ در تعریف علم اصول گفته شد که علم اصول 
دانستن قواعدی است که برای استنباط احکام شرعی ساخته و پرداخته شده است. اينك بايد 
فایده بحث حقیقت شرعی را که مسئله‌ای از علم اصول است در این بجوئیم که در مقام استنباط 
احکام شرعی چه اثری دارد؟ 

اگر حقیقت شرعی را قبول داشته باشیم باید در استفاده از آیات قرآنی و احادیث نبوی 
(ص) کلمات به کار رفته را به معنای شرعی آن بگیریم و با توجّه به آن معانی از ادله مزبور 
استفاده و استنباط نمائیم ولی اگر حقیقت شرعی را قبول نداشته باشیم کلمات و اصطلاحات 
موجود در ادلَهٌ مزبور را باید به معنای لغوی یا عرفی آنها معنا کنیم. مثلاً در حدیث طذا 
ریم لهلال فَصلوا...» اگر صلوة حقیقت شرعی باشد معنای حدیث چنین می‌شود: به هنگام 
دیدن ماه نو نماز بگزارید ولی اگر حقیقت شرعی نباشد چون صلوة در لغت به معنای دعاست 
معنای حدیث چنین می‌شود: به هنگام دیدن ماه نو دعا کنید. مثال دیگر: حدیثی داریم بدین 
مضمون «لا تبع مالیس عندك» یعنی: چیزی را که نداری نفروش. اگر کلمة بیع حقیقت شرعی 
باشد معنای حدیث می‌شود: خرید و فروش چیزی که ندارید صحیح نمی‌باشد ولی اگر حقیقت 
شرعی نباشد چنین می‌شود: هرگونه مبادله نسبت به چیزی که ندارید صحیح نمی‌باشد و این 
بحث نسبت به تمام ادله جاری است. در پایان مطلب شمارة ۵۰ مثال‌های دیگری نیز آمده 


است. 


۸-آيا حقیقت شرعیه وجود دارد؟ 

در این مسئله گفتار اصولیین مختلف است. به لحاظ محدود بودن ساعات درس نمی‌توان 
همه آنها را بررسی کرد و تنها به نقل قول یکی از اصولیین اکتفا می‌شود. مؤلف کتاب 
بدایعلافکار(۱) فکر بدیعی را توضیح داده و تشریح می‌کند که به لحاظ ظرافت فکر و دقت نظر 
و اینکه مسئله را حل می‌تماید شاینته است که در اینجا آورده شود: 

نامیرده مسئله را در دو فرض بررسی می‌کند: 

فرض اول - معانی مستحدث و جدید و بی‌سابقه ماتند عبادات. الفاظ و کلمات و 


۱- جلد اول بدایعالافکاں صفحذ ۱۰۴ تا ۱۰۸. این کتاب تقریرات آقا ضیا عراقی است که توسط میرزا هاشم آملی 


گردآوری و تألیف شده است. 


۳۸ 


اصطلاحات مربوط به این گوته معانی را حقیقت شرعی می‌داند به این استدلال که بنا و روش 
عقلا بر این است که آنچه را اختراع می‌کنند و به وجود می‌آورند برایش نام می‌گذارند. و این 
روش در تمام علوم و فنون و صنایع وجود دارد این نامگذاری تنها وسیله‌ای است که مخترع و 
میتکر و صاحب فکر و اید نو می‌تواند منظور خود را به مردم بفهماند و این نکته‌ای بسیار 
روشن و واضح است. شارع مقدّس اسلام نیز برای مردم احکامی آورده و موضوعاتی را مورد 
حکم قرار داده و افکاری تازه و جدید عرضه داشته که برای تفهیم آن به مردم عصر خود و 
آیندگان از همین روش روشن عقلائی پیروی کرده است مثلاً عبادات خاصی را برای مردم لازم 
دانسته آن را به نام «صلوة» نامیده و دستور داده است که مردم نماز بخوانند و این مطلب را با 
جملة یموا الصلوة» بیان کرده است پس کلم صلوة را برای عبادت مورد نظر خود نهاده و به 
اصطلاح وضع کرده و این نامگذاری را درضمن گفتگو به مردم فهمانده و به عبارت دیگر وضع 
را با استعمال بیان نموده است. این خود يك نوع وضع تعییتی است. پس کلم صلوة حقیقت 
شرعی است به وضع تعیینی همراه با استعمال لفظ و همین طور کلمات دیگر ماتند زکات 
خمس» رکوع» سجود؛ وجوب و حرمت. 

در ایتجا باید پادآور شد که به عقيده آقاضیا وجود این عبادات در شرایع دیگر مانع 
حقیقت شرعی بودن این اصطلاحات نمی‌شود (برخلاف گفتُ صاحب كفايةالأصول)» زیرا: 

اواً - از نظر لفظ عین این الفاظ در مذاهب دیگر به کار نرفته‌اند بلکه آنها الفاظی به زبان 
دیگر داشته‌اند. 

نی - از لحاظ معنا هم عبادت آنها با عبادت شرع اسلام متفاوت بوده است مثلاً نماز 
شرع مسیح و بهود با نماز شرع اسلام یکسان یست. . 

فرض دوم - معانی‌ای که در میان مردم معمول بوده است و تازگی نداشته مانند بیع رباء 
اجاره» نکاح» طلاق و غیره؛ برای فهماندن این معانی نامگذاری جدید لازم نبوده و با همین 
اصطلاحاتی که بین مردم وجود داشته شارع نیز تکلم و گفتگو نموده پس اینها دارای همان 
معانی عرفی خود می‌باشند و حقیقت عرفی هستند نه حقیقت شرعی و البته شرع برای این 
موضوعات که سابقه داشته و بین مردم معمول بوده شروط و قبود و موانعی افزوده است ولی 
می توان گفت اینها عیناً همان معاملات معمول بین آن مردم می‌باشند و این شروط و قیود و موانع 
را شرع جداگانه بیان کرده و محتاج به نامگذاری جدید نبوده است. 


۳۹ 


۹-خلاصه این عقیده 

١‏ - اصطلاحات نو و تازه حقیقت شرعی هستند و اصطلاحات دیگر حقیقت عرفی 
هی باشتق: 

۲- حقیقت شرعی داراي وضع تعیینی است منتها وضع تعیینی نوع دوم به شرحی که در 
اقسام وضع بیان شد. (رجوع شود به شماره ۳۷). 

۳- وجود عبادات در شرایع دیگر مانع حقیقت شرعی نمی‌باشد به توضیحی که بیان 
گردید. 

۴- آقاضیا کلمات دیگر را که بین مردم وجود داشته و به کار می‌رفته دارای حقیقت 
عرفی می داند در حالی که دیگران آن را حقیقت لغوی می‌دانتد(. 

این بود بحث حقیقت عرفی و شرعی به اختصار. آنچه به نظر می‌رسد اين است که 
عقیده آقاضیا عراقی صحیح و قابل قبول است. 


۵۰-استفاده از بحث حقیقت شرعی و عرفی در حقوق موضوعه 

در تعریف حقیقت شرعی گفته شد که کلمات و اصطلاحاتی که شرع به وضع تعییتی یا 
تعیّنی وضع نموده باشد حقیقت شرعی است. همین اصطلاح را در مورد اقدام قانونگذار نیز 
می‌توان به کار برد بدین معنا که بگوئیم: کلمات و اصطلاحاتی که قانونگذار به وضع تعیینی یا 
تعیّتی وضع نموده باشد «حقیقت قانونی است». اکنون ببینیم آیا حقیقت قانونی داریم یا خیر؟ از 
بررسی متون قانون بخوبی پیداست که قاتونگذار در بیشتر موارد کلمات و اصطلاحاتی را که در 
گفتگوی روزانه بین مردم معمول بوده است به کار برده و در این موارد اصطلاح خاصی ندارد 
مانند: جرم» مجرم؛ متهم» اتهام» حکم محکوم علیه محکوم به و غیره. در بعضی موارد نیز 
اصطلاحات شرعی را به کار برده است که آتها حقیقت متشرعه هستند مانند اصطلاحات «بیع» 
اجاره» خیار؛ نکاح» طلاق» و مانند آنها. ولی در برخی موارد خود به تعریف کلمات 
واصطلاحاتی پرداخته و به تعبیر دیگر اقدام به وضع نموده است و بدین ترتیب حقیقت قانونی 
بوجود آورده است. البته ممکن است معاتی کلمات و اصطلاحات همان معانی لغوی و عرفی یا 
ترديك به آنها باشد» ولی این منافاتی باوضع قانونگذار ندارد. زیرا قانونگذار خود مستقلاً و با 
توجه و تعمد به تعریف کلمات و اصطلاحات پرداخته و به اصطلاح «وضع» نموده است. 


۱- رحوع شود به کفایةالاصول. تألیف آخوند ملاکاظم خراساتی» جلد اول» صفحه ۲۳ و به جلد اول 


قوائین ال صول تألیف میرزابوالقاسم قمی. صفحذ ۳۶. 


Fo 


برای نمونه می‌توان قاتون اصلاحات ارضی مصوب ۴۰/۱۰/۱۹ را در نظر گرفت. فصل 
اوّل این قاتون به تعریف کلمات و اصطلاحات به کار رفته در آن پرداخته است و کلمات: 
زراعت. زارع» گاوبندء کارگر کشاورزی» رئیس خانوار» مالك و اصطلاحات دیگر را تعریف 
نموده است. بتابراین این کلمات هر کدام يك حقیقت قانونی است و در تتیجه برای فهم و درك 
معانی و حدود دلالت آنها و تشخیص موارد ابهام و اجمال و سنکوت باید به این قانون مراجعه 
نمود» نه به عرف و نه به لغت. برخلاف موارد پیش که چون قانونگذار اصطلاح خاصی ایجاد 
ننموده در تشخیص مفهوم و مصداق و موارد مشکول آنها می‌توان و باید به عرف و لغت و عرف 
متشرعه مراجعه کرد. 

مثلاً هرگاه بخواهیم بدانیم باغداری زراعت است یا نه چون حقیقت قانونی است باید به 
قانون مراجعه کنیم ولی هرگاه بخواهیم بدانیم «غین» که در قانون مدنی به کار رفته چیست چون 
حقیقت قانونی نیست و حقیقت متشرعه است بايد به عرف متشرعه مراجعه نمود. همین طور 
در سایر موارد مثلاً برای دانستن معنای کلمات روزنه و شبکه که در ماده ۱۳۳ قانون مدنی به کار 
رفته باید به عرف محل مراجعه کرد( . 
۱-اشاره‌ای به ماده ۲۲۴ قانون مدنی و تطبیق آن با این بحث 

ماده ۲۲۴ قانون مدنی چنین است: «الفاظ عقود محمول است بر معانی عرفیه». اين ماده 
مقرر می‌داد که برای فهم کلمات و اصطلاحات عقود باید به عرف مراجعه کرد. در این مورد 
تکاتی است که باید توضیح داده شود. 

۱- مفهوم این ماده مژید مطلبی است که پیش از این گفته شد مبتی بر اینکه قانونگذار در 
مواردی کلمات و اصطلاحات را خود تعریف نکرده و آن را از عرف گرفته است. 

۲- می‌توان علت و فلسفهةٌ رجوع به عرف را (برای فهم معانی الفاظ عقود) به طور 
وضوح فهمید و بیان کرد و آن این است که چون قانونگذار خود اصطلاح خاصی در مورد عقود 
ندارد و آن را از عرف گرفته لذا باید برای فهم معنای الفاظ عقود به عرف مراجعه کرد. 

۳- از درك علت و فلسفه ماده مزبور به این نتیجه می‌رسیم که هرگاه قانونگذار خود 
اقدام به وضع نموده و حقیقت قانونی ایجاد کرده باشد دیگر رجوع به عرف صحیح نیست بلکه 
باید به قانون مراجعه و در حدود دلالت الفاظ و تعریف قانون معانی را درك کرد چنانکه 


۱- حقوق مدنی» تألیف مرحوم دکتر امامی» جلد ال صفحةٌ ۴۷. 


۳۱ 
گذشت. ۱ 

۴- در غير عقود مواردی وجود دارد که قانونگذار اقدام به وضع نموده و حقیقت قأنونی 
بوجود آورده است. ماتند ماده يك قاتون اصلاحات ارضی مصوب ۴۰/۱۰/۱۹ و ماده 
يك(۲ قانون حمایت حقوق موّلقان و مصنفان و هنرمندان در تعریف «پدید آورنده» و «اثر» و 
مادة ۳ قانون ملی شدن آب ۲۱" در تعریف «حقابه» و قوانین دیگر. در این موارد با توجه به مطالب 
بالا باید به قانون مراجعه کرد نه به عرف و منطوق ماده ۲۲۴ قابل اعمال نیست. بلکه باید به 
مفهرم آن استناد کرد. 

۵- عرف مورد نظر ماد ۲۲۴ قانون مدنی عرف عام است يا عرف خاص؟ در ظاهر 
منظور عرف عام است ولی باید به يك نکته توجه داشت و آن این است که چنانکه می‌دانیم پیش 
از وضع قانون در ایران حقوق عرفی در مورد عقود وجود نداشته و امور و عقود طبق حقوق 
شرعی بوده است و اصطلاحات عقود و کلمات آن نیز از شرع گرفته شده و این الفاظ صرف‌نظر 
از اینکه حقیقت شرعی وجود داشته باشد یا نه» در عرف متشرعه حقیقت بوده‌اند. هم‌چنین با 
توجه به اینکه در وضع حقوقی جدید حقیقت دیگری برای این الفاظ بوجود نیامده و عرف عام 
نیز همان معانی عرف متشرعه را به کار برده است. به این نتیجه می‌رسیم که باید برای فهم الفاظ 
عقود به عرف متشرعه مراجعه نمود و معانی این الفاظ را در آنجا جستجو کرد. یکی از 
حقوقدانان(؟) در اینجا نظر دیگری دارد و ظاهر گفتار او این است که منظور از «معانی عرفیه» 
مذکور در ماده ۲۲۴ قانون مدنی» عرف عام است ولی باتوجه به توضیحات گذشته به‌نظر 
می‌رسد در مورد الفاظ عقود» عرف عام اصطلاح خاصّی ندارد و باید به همان اصطلاح عرف 
خاص» یعتی عرف متشرعه» عرف فقها و عرف حقوقدانان مراجعه کرد. اما در مورد الفاظ دیگر 
که عرف خاص وجود ندارد عرف عام حاکم خواهد بود. 


۱-به شمارهٌ ۵۰ مراجعه شود. 

۲- از نظر این قانون به موثف و مصنف و هنرمند «پدیدآورنده» و به آنچه از راه دانش یا هنر یا ابتکار آنان پدید 
می‌آید... «اثر» اطلاق می‌شود. 

۳- ماده ۳ قانون ملّی شدن آبها در تعریف حقابه چنین است: «حقابه عبارت از آبی است که در دفاتر جزو جمع يا 
استاد مالکیت یا سکم دادگاه یا مدارك قانونی دیگر قبل از تصویب این قانون به نفع مالك آن تعیین شده باشد». 


۴- حقوق مدنی, دکتر کاتوزیان» جلد اوّل صفحه ۰۳۳۴ 


Fr 


اصل‌هائی که از ای نگفتار بدست می‌آید: 
۱- اصل حقیقت است و مجاز قرینه می خواهد. 
۲- الفاظ عقود بر معانی عرفی محمول است. 


۲-اصول لفظی 

اصول لفظی عبارتند از: اصالت حقیقت» اصالت عموم» اصالت اطلاقء اصالت عدم 
تقدير» عدم نقل عدم اشتراك و اصالت ظهور. مبنای تمام این اصول این است که ظاهر حال 
گوینده و نوبسنده نشان می دهد که منظورش معنای مجازی نیست بلکه معنای حقیقی است. 
معنای خاص نیست بلکه معنای عام است. معنای مقید تیست بلکه معنای مطلق است و همین 
طور سه مورد دیگر؛ پس اگر بگوئیم همه اصول لفظی در اصالت ظهور خلاصه می‌شوند سحنی 
به گزاف نگفته‌ايم. 

اصالت ظهور حجت است و مبتای آن بنای عقلاء ء است و شرع نیز این مینا را رد نکرده 


منظور از «حجیت» در اصول فقه لازم‌الاجراء و لازم‌الاتباع بودن است. 
اصول عملی مهم عبارتند از: اصل برائت» اصل احتباط يا اشتغال» اصل تخبیر و اصل 
استصحاب به شرحی که در گفتار نهم خواهند آمد. 


۳-ترادف و اشتراك 

بدون تردید الفاظ مترادف و مشترك لفظی در زبان عربی و فارسی داریم و به کار هم برده 
داید انید غلم و وان برای مترادف:و ماندد شپر برای مشترك لفظی. در این موارد وضع 
متعدد است مثلاً واضعی «علم» را برای معنائی وضع کرده است و واضعی دیگر «داتش» را 
برای همان معنا و این دو لفظ مترادف شده‌اند؛ چنانکه واضعی کلمه «شیر» را برای جانور درنده 
ام تهاده و دیگری آن را برای مایعی جانبخش و سومی برای وسیله باز و پسته کردن لوله آبا و 
گاز ز بدین ترتیب يك لفظ برای سه معنای متفاوت وضع و میان آنها مذ مشترك شده است و این را 
می‌گویند لفظ مشترك يا اشتراك لفظی. 
مثال‌های دیگر برای مشترك لفظی: بیع مشترک است میان فروختن و خریدن: دیّن مشترک است 
میان طلب و بدهی و غریم مشترک است میان بستانکار و بدهکار. 

توجُه: اشتراك معنوی نیز عتوان دیگری است که در بحث الفاظ داریم یعنی لقظی برای 


Fr 


معتائی کلی و عام وضع شود که آن معنا دارای مصادیق و افراد متعدد باشد یا بتواند آن مصادیق 
و افراد را پیداکند» مانند بیع و تکاح و انسان و خورشید و ماه. 


۴-استعمال لفظ دربیش از بك معنا 

آیا می‌توان لفظی را يك بار به کار برد و بیش از يك معنا از آن خواست؟ در این بحث 
اختلاف نظر است. محققان معتقدند که این کار غیرمقدور است. زیرا لفظ آئینه معناست و آینه 
در يك آن فقط گنجایش يك صورت دارد. در این بحث فرق تمی‌کند که هر دو معنا حقیقی باشند 
یا یکی مجازی و دیگری حقیقی یا هر دو مجازی؛ چنانکه فرق نمی‌کند که لفظ مفرد باشد یا 
تثبیه و يا جمع. 

بايد توجّه داشت که تثنیه و جمع» تکرار يك معنای مفرد است نه دو یا چند معنای 
متفاوت. 

این بحث دامنه‌ای دراز دارد ولی به تقل همین یک نظر که نظری قابل قبول است» اکتفا 
می‌شود. علاقه‌مندان می‌تواتند برای اطلاع بیشتر به جلد اول کتاب «اصول مظفر» مراجعه کنند. 


گفتار دوم -اوامر 


۵۵-مباحث مربوط به اوامر 
در کتب اصولی(۱) در بحث اوامر مباحث زیر دیده می‌شود: 
۱- معتای ماده امر. 
۲- اتحاد طلب و اراده. 
۳- معتای صیغهٌ امر. 
۴- دلالت جملة خبری بر وجوب. 
۵- اطلاق صيغهٌ امر مقتضی وجوب توصلی است يا نه؟ 
۶- اطلاق صیغهٌ امر مقتضی وجوب نقسنی است يا نه؟ 
۷- اطلاق صیغهٌ امر مقتضی وجوب عینی است يا نه؟ 
۸- اطلاق صیغهٌ امر مقتضی وجوب تعیینی است يا نه؟ 
4- آیا امر بعد از حظر مفید وجوب است یا جواز مطلق؟ مانند نهی از تصرف در مال 
یتیم و امر به استفاده وصی از آن مال. 
۰- مره و تکرار. 
۱- فور و تراخی. 
۲- اجزاء (بکسر همزه یعنی اکتفاء). 
۳- مقدمه واجب. 
۴- امر به شیئی مقتضی نهی از ضدٌ آن هست يا نه؟ 
۵- امر آمر با علم وی به انتفاء شرط. 
۶- متعلق امر. 
۷- آیا نسخ وجوب مقتضی بقاء جواز هست یانه؟ 


۱- برای نمونه می‌توان به کتاب کفا یال صول. آحوند ما کاظم خراسانی. جلد اوّل چاپ طاهر. از صفح ۸٩‏ به 


FF 


۸- اقسام دیگر واجب. 
در اینجا با اشاره‌ای به معنای امرء معنای وجوب و اقسام واجب به این گفتار پایان 


می‌دهیم. 


۶-امر و معنا ی آن 

رای و و ی اد رس ز آن به «صیغه افعَلْ» تعبیر می شود 
و دربار؛ُ ماده امر و مشتقات آن کمتر بحث می‌شود. 

معنای امر - ماده و صیغهٌ امر در زبان عرب به معانی متعدد آمده‌اند و در اینکه در کدام 
يك از آنها حقیقت هستند یا مجاز در اصول فقه مباحثی وسیع بوجود آمده است سرانجام پیشتر 
اصولیین به این نتیجه رسیده‌اند که ماده و صیغه امر هر دو حقیقت در وجوبند(. 

مثلا وقتی رئیسی به مرئوس خود دستور می دهد و می‌گوید: به تو امر می‌کنم که مواظب 
رفتار خود باشی. يا به او می‌گوید:مواظب رفتار خود باش. در هر دو مورد شخص زیردست 
وظیفه پیدا می‌کند که رفتاری بهتر داشته باشد و اگر این کار را اتجام ندهد سزاوار کیفر خواهد 
بود و معتای وجوب هم چیزی جز این نیست. 

در شرع امر با «هیات افعل» زیاد است ماتند: 

آیة شرینة: آطیعوا الله وی والشول..(۲) 

و ية شريفة: أفلَوهُمْ حَیِث وَجَدتموُم(. 

و ی شريغة.. أقیمواالضلوة آنواالرًکوة و ا زوا مَعَالراكعين. 

لکن امر با ماده «امر» کم است مانند آيهٌ شريغة: آیزث لاعیل بتکم( 

برخی جمله‌های خبری در حکم جملهٌ انشائی‌اند یعنی مانند صیغة امرند و دلالت بر 


۱- کف یال صول. آخوند ما کاظم خراسانی» جلد اوّل. صفحة ٩۲‏ و صفحة ۰۱۰۳ مبحث دژّم. 

اصولیون متأ مانند میرزای نائینی» معتقدند که ماده امر به اشتراك معنوی وضع شده برای هفت معنا که یکی از 
آتها طلب است و صیغه امر وضع شده است برای ایجاد نسبت میان مبدء (مصدر) و فاعل- طلب و جز آن داعی‌هانی 
هستند خارج ازمعنای صیغه امر. ایشان «وحوب» را هم معنای وضعی ماده یا صیغه امر نمی‌داند. بلکه آن را مستفاد 
از حکم عقل می‌داند. تقریرات نائینی: ج ۱» ص ۱۲۸ تا ۰۱۳۷ 

۲-و ۳-سور؛ نساء. آیه‌های ۵٩‏ ر ۸٩‏ ۴- سوره بقره ا 


۵- سور شوری, یه ۱۵. 


FY 


وجوب می‌کنند مثل دلالت جملة ود شرژطهم» بر وجوب تکلیفی و این جمله به 

معنای «اوفژا بالشَروط» است(۳) یعنی: مسلمانان باید به تعهداتی که می‌کنند پای‌بند باشند. 
در حقوق امر با ماده نداریم. احکام قانوتی به صورت دستور یا جملهٌ خبری گفته 

می‌شود مانند: «قیم باید...» ماده ۱۳۴۴ ق.م و مانند: «مواظیت... با قیم است» مادة ۱۲۳۵ ق.م. 


۷-معنای وجوب و احکام تکلیفيةُ دیگر 

در مطلب پیش به «وجوب» اشاره شد دراینجا این عنوان و عناوین مشابه آن توضیح 
داده می‌شود. 

وجوب یکی از احکام پنجگانه‌ای است که درمورد کارهای افراد تصور می‌شود. هر 
کاری را درنظر بگیریم» یکی از پنج حکم زیر را خواهد داشت: زیرا ممکن است شارع آن را 
بخواهد با نخواهد در هر دو صورت ممکن است خواستن یا نخواستن آن به حدی باشد که 
مخالفت با آن کیفر داشته باشد و ممکن است تا این حد نباشد و نیز ممکن است که بود و نبود 
آن در نظر شارع یکسان باشد. از مجموع این‌ها پنج نوع حکم بوجود می‌آید به نام وجوب» 
حرمت؛ استحباب کراهت و اباحه که آتها را در اصطلاح فقه و اصول «احکام خمسة تکلیفیه» 
خوانند. با توجه به آتچه گفته شد می‌توان برای هر یك از آن پنج حکم تعریفی به شرح زیر بیان 
داشت: 

وجوپ - عبارت است از خواستن انجام کاری و راضی نبودن به ترك آن به طوری که 
انجامش پاداش و ترکش کیفر خواهد داشت مانند: وجوب تماز و وجوب ادای امانت. 

حرمت - عبارت است از خواستن ترك کاری و راضی نبودن به انجام آن به‌طوری که 
انجام آن کیفر خواهد داشت شت مانند حرمت قتل و سرقت. 

استحیاب - عبارت است از خواستن انجام کاری به نحوی که انجامش پاداش خواهد 

شت ولی ترکش کیفر نخواهد داشت مانند: استحباب كمك به ناتوان. در این مورد عمل را 
اصطلاح «ندب» نیز به معنای استحباب و متدوب به معنای مستحب است. 

کراهت - عبارت است از خواستن ترك کاری بدون اینکه انجام آن گناه داشته باشد مانند 
کراهت طلاق در شرع اسلام. 

اباحه -عبارت است از برابر بودن طلب وجود و عدم کاری» مانند مباح بودن قدم زدن در 
خیابان احیای موات و رفتن به سیر و سفر. 


۱-کفایةالاصول, جلد ال صفحٌ ۱۰۲ ۲- مکاسب» شیخ انصاری» صفحه ۲۸۳. 


۴۸ 


اینها اقسام احکام در شرع است. در حقوق موضوعه هر عملی یا لازم است (واجب) یا 
ممنوع (حرام) یا جائز (مباح) و دو قسم دیگر یعنی استحباب و کراهت در حقوق موضوعه 
وجود ندارند. ولی در قانونگذاری جدید ایران می‌بینیم ماده ۱ قانون مجازات اسلامی چنین 
تدوین شده: «...مناسب است حاکم شرع مردم را از زمان اجرای حدّ آگاه سازد.» که این همان 


حکم مستحب شرعی است. 


۸-حکم وضعی 

آنچه گفته شد دربارة احکام تکلیفی بود. در برابر حکم تکلیفی اصطلاحی دیگر وجود 
دارد به نام «حکم وضعی». 

در تعریف و تعداد حکم وضعی بحث و گفتگو زیاد است که به درس حقوق اسلامی 
موکول می‌شود. آنچه در اینجا به اختصار گفته می‌شود این است که اصولیین متأخُ ۲۱۱ هر چه را 
در تعبیرات اصولی» فقهی و شرعی حکم بگویند و جزو این پنج حکم تکلیفی نباشد. حکم 
وضعی می‌نامند از قبیل شرطیت. مانعیت» علیت» علامت؛ رخصت. عزیمت. زوجیت. 
ملکیت» حجّیت ولایت و غیره. 

برخی از حقوق‌دانان1 ۲" حکم وضعی را چنین تعریف کرده‌اند: «و آن عبارت از وضعیت 
اعتباری در شیثی معین می‌باشد که به آن اعتبار به نحوی از انحاء در شیثی دیگر تأثیر می‌نماید». 


۹-اقسام وجوب 
وجوب از جهات گوناگون تقسیم شده و اقسامی پیدا کرده است از جمله: 
۱ - از جهت چگونگی تعلق تکلیف تقسیم می‌شود به واجب اصلی و تبعی. 
۲- از جهت مکلف یا موضوع؛ تقسیم می‌شود به واجب عینی و کفائی. 
۳- از جهت مکل به یا متعلق» نقسیم می‌شود به واجب تعیینی و تخیبری. 
۴ - از جهت کیفیت مطلوب بودن مكلف به» تقسیم می‌شود به واجب نفسی و غیری. 


۱- کفاية الاصول. آخوند ما کاظم خراسانی» جلد دوم صفحة ۳۰۱ به بعد. برای مطالعه دربار حکم وضعی 
می‌توان به مآخذ زیر مراجعه کرد: قواعد شهید, جلد اّل. صفح ۳۹ به بعد و صفح ۶۸ به بعد كفايةالأصول 
آخوند ما کاظم خراسانی» جلد دوم صفحة ۳۰۱ به بعد و الأحكام تألیف آمدی» جلد اوّل صفح ۱۳۷ به بعد. 


۲- حقوق مدنیء مرحوم دکتر سید حسن امامی مقدمه ج ۲» صفحه ۷ 


۴۹ 


۵- از جهت زمان انجام تکلیف, تقسیم می‌شود به واجب موسع و مضیق. 

۶- از جهت شرط انجام تکلیف. تقسیم می‌شود به واجب تعبدی و توصلی. 

۷- از جهت مقدمات تكلية » تقسیم می‌شود به واجب مطلق و مشروط. 

۸- از جهت کیفیت طلب. تقسیم می‌شود به واجب معلق و منجز. 

و اکنون می‌پردازيم به بیان بعض آنها که ممکن است در حقوق مورد استفاده قرار گیرد. 
۰-کفائی و عین ی٩‏ : 

گاهی چیزی یا کاری را شرع یا قانونگذار از همه می‌خواهد و همه مکلف به انجام آن 
می‌شوند ولی با انجام آن وسیلةٌ يك یا چند تفر منظور تأمین می‌شود و دیگر لازم نیست دیگران 
آن را دوباره انجام دهند و یا تکرار آن موردی ندارد چنین تکلیفی را واجب کفائی گویند مانند 
وجوب دفاع از مرز و بوم» تهیه خواربار به هنگام کمیاب یا نایاب شدن آن» تحصیل علم و 
آموختن صنعت و حرفه‌های لازم» وجوب کفن و دفن مردگان و مانند اینها. 

روشن است که وقتی دفاع از آب و خاك لازم شود همه موظفند این کار را انجام دهند 
لکن اگر مرزنشینان مثلاً آن را انجام دهند از عهده دیگران ساقط است وگرنه همه مردم حتی 
آنها که دور از محل خطر هستند» موظفند به این کار اقدام کنند. همچنین هرگاه در اثر حادثه‌ای 
عده‌ای بمیرند بر همه واجب است آنها را طبق مراسم مذهبی دفن کنند ولی اگر جمعی این 
وظیفه را انجام دهند از عهده دیگران ساقط است. و همین طور مثال‌های دیگر. 

گاهی چیزی یا کاری را شرع یا قانونگذار از همه می‌خواهد و همه مکلّف به انجام آنه 
می‌شوند و با انجام آن وسیله يك یا چند نفر از عهدءٌ دیگران ساقط نمی‌شود چنین تکلیفی را 
واجب عینی گویند مثلاً از نظر شرع نماز و روزه بر همه واجب است و اگر یکی بخوانا ار 
دیگری کفایت نمی‌کند. و مانتد لزوم خدمت نظام وظیفه از نظر قانون ایران و مثل وجوب ده . 
زن از نظر شرع اسلام و قانون ایران. 

واجب کفائی و عینی ممکن است در عین حال تعبدی باشد یا توصلی. این مطلب إن دی 


بعد توضیح داده خواهد شد. 


۱- محمد خضری بيك در کتاب اصول‌الققه. صفح ۵۰ واجب عینی و کفایی را چنین تعریف می‌کند (أْواجبٌ 


اما علیالْعین و اما عل ی الکفاء ی الأول ما یب وله م کل ما غراد الْمْکلفین و الثانی ما فص خصوله 
من عُيْرٍ تَر الى فاعله). 


۲-کفاةالاصول» آخوند ما کاظم خراسانی» جلد ارّل» صفح ۲۲۸. 


Ao 


فایده این تفكيك علاوه بر نحوه سقوط تکلیف به شرحی که گذشت. این است که 
اجرت گرفتن برای انجام واجب عینی جایز نیست. خواه تعبدی باشد مانند نماز روزانه یا 
توصلی باشد مانند قضاوت در فرض انحصار قاضی. ولی اجرت گرفتن برای انجام واجب کفائی 
در صورتی که توصلی باشد جایز است و در صورتی که تعبدی باشد جایز نیست(٩.‏ 


اصل این است که واجب عینی باشد کفائی بودن آن باید ثابت شو د( 
ین ب عینی د ی بو بت سر 


|۶-واجب تعیینی و تخییری 

واجب تعیینی آن است که مورد تکلیف معین و مشخص باشد مانند وجوب روزه ماه 
رمضان. واجب تخییری آن است که مورد تکلیف مردد ميان دو یا چند چیز باشد مانند کفارةٌ 
قسم که بموجب آية شریفه سیر کردن ده تفر گرسنه. یا پوشاندن ده نفر برهنه و یا آزاد کردن 
برده‌ای برای شکستن سوگند لازم است و اگر توانائی اینها را نداشته باشد باید سه روز پیاپی 
وه بگیرد(؟. 

اصولیین واجب تعیینی و تخبیری را چنین تعریف کرده‌اند:(؟) 

واجب معین (واجب تعییتی) آن است که شارع چیز معینی را خواسته باشد و واجب مخیر 

(واجب تخییری) آن است که شارع چیزی را به طور مبهم از مان چند چیز خواسته باشد به 
گونه‌ای که هر يك بدل دیگری و به جای دیگری باشد"۵. مانند واجب کفاثی با این تفاوت که در 
واجب تخبیری بدلیت و جایگزینی ميان مكلف به است و در واجب کفائی میان مکلف‌ها. 

واجب تخییری بیشتردر کفارات و مجازات‌ها دیده می‌شود؛ مانند کفاره قسم به شرحی 
که گذشت. کفارة روزه‌خواری( کفارة ابلاء(۷) و مجازات محاربه به شرحی که در کتاب 


۱- مکاسب» شیخ‌انصاری» چاپ طاهر» ص ۶۱. ۲- اصول‌المظفر: ج ۱ ص ۷۶ 

۳- سوره مائده یه .۸٩‏ 

۴- اصول‌الفقه,محمد خضری بيك» صفحذ ۵۶ لاب امین ما طَلَبة لشارغ عَیاً لمیر ما طَلَبه الشارغ 
مُبَهماً فی واج من مور من 

۵- تقر یراتءنائینی - کاظمی: ج ۰۱ ص ۰۲۳۵ ۱۳۶۵ قمری. 

۶-کفارهٌ روزه: آزادی برده روز دو ماه پیاپی یا سیر کردن ۶۰ نفر گرسنه است (المختصرالنافع. محقق حلی. 
چاپ مصر. صفح ۶ع). 

۷- کفارة ايلاء مثل کفار؛ُ یمین است المختصرالنافع» (محقق حلّی: صفحةٌ ۳۱۰). 


۸۵1 


کفارات و حدود مذکور است(؟ 

در حقوق اموال و مالکیت ماده ۱۶۳ قانون مدنی» مورد اموال پیدا شده مثال مناسیی 
برای واجب مخیر است. طبق این ماده یابندهُ مال پس از تعریف آن و نومید شدن از یافتن مالك» 
مخیراست آن را به طور امانت نگه‌دارد یا تصوّف دیگری در آن کند. در فقه این تخییر دو مورد 
بیشتر دارد و آن دادن آن مال به حاکم شرع یا صدقه دادن آن است(: 

در قوانین موضوعه در باب مجازات‌ها بیشتر واجب تخیری به چشم می‌خورد. برای 
مثال می‌توان به مجازات جرائمی چون محاربه و تهدید به قتل در قانون مجازات اسلامی 
«تعزیرات» مراجعه کرد. 

توجیه مطلب این است که قانونگذار خواسته است دست قاضی را باز بگذارد که بر 
حسب مورد و به تناسب جرم مجازات کم یا زیاد معین کند. این وضع همان است که در «تعزیر» 
شرعی وجود دارد. 

اصل این است که واجب تعییتی است» تخییری بودن آن دلیل می‌خواهد. 


۲-واجب تعبدی و توصلی 

واجب تعبدی آن است که باید به قصد قربت انجام شود و واجب توصلی آن است که به 
هر نحو که انجام شود کافی است و احتیاجی به قصد قربت ندارد(؟. به طوری که از لفظ تعبدی 
معلوم است منظور از آن عبادت است و همه عبادات می‌توانند برای این اصطلاح مثال باشند» 
مثلاً هرگاه نماز و روزه به قصد تقرب انجام شود درست است ولی اگر بدون این قصد و برای یاد 
دادن به دیگران خوانده شود یا از روی ریا و برای وانمود کردن به دیگری انجام شود باطل 
است. برای واجب توصلی همه واجبات دیگر بجز فیادات می‌تواند مثال باشند مثلاً 
بازپرداخت وام» و به اصطلاح فقهی ادای دین» واجب است. خواه به قصد قربت پرداخته شود یا 


۱- محاربه مثل راهزتی مسلحانه و مجازات آن: قتل؛ یا بدار کشیدن یا قطع دست راست و پای چپ و یا تبعید 
است به طور تخییر و شیخ طوسی معتقد به ترتیب است (مأخذ پیش» صفحذ ۲۲۶). 

۲- اللمعة الدمشقیه, شهید اول کتاب لقطه فصل سوم. 

۳- لواب التوصلی همالع مه یحصُل بِمْجَرّدٍ حول الواجب و یَستط بِمْجَرّد وجووو 
بخلا ف دی هافر من ایکا یخصل بل لاب نی شوه و خصول عَرَضه منالالیان په قرب پو مه 
تعالن» کفاية الاصول. آخوند ملا کاظم خراسانی» جلد اوّل» مبحث پنجم. صفحةٌ ۰۱۰۷ 


۵ 


به تظاه واجب انجام و تکلیف رقع خواهد شد. و نیز برگرداندن امانات واجب است و اگر 
کسی امانتی را بدون قصد قربت و مثلاً برای جلب اطمینان دیگری پس بدهد وظیفه‌اش را انجام 
داده است. 

هر یك از واجب تعبدی و توصلی ممکن است واجب عینی باشد یا کفائی و بتابراین 
چهار نوع واجب» از این گونه؛ خواهیم داشت و برای هر یك در زیر مثالی می‌آوریم: 

واجب عینی تعبدی مانند نماز و روزه واجب. 

واجب عینی توصلی مانند حج و مقدمات نماز و روزه واجب. 

واجب کفائی تعبدی مانند نماز و غسل میت. 

واجب کفائی توصلی مانند نجات غریق. 

اصل این است که واجب توصلی باشد» تعبدی بودن آن باید به اثبات برسد(". 
۶۳-قصد قربت یعنی چه؟ 

در معنای قصد قربت و چگونگی دخالت آن در عبادات گفتگو بسیار است و چون 
مربوط به عبادات است و ارتباطی به حقوق ندارد از ورود در آن خودداری می‌شود. همین 
اندازه کافی است که بدانیم قصد قربت به معتای قصد فرمانبرداری و اطاعت امر و بندگی 


خداست و می‌توان از آن به «پرستش)» تعبیر کرد. 


۴-عبادات و معاملات 

دانستن این دو اصطلاح لازم است و در اینجا می‌توان این بحث را مطرح کرد: به طوری 
که گذ ش شت» عبادت عملی است که انجام دادن آن محتاج به قصد قربت باشد. معامله اصطلاحی 
است در برایر عبادت و می‌توان در تعریف آن گفت: معامله عملی است که انجام آن محتاج به 
قصد قربت نباشد. بااین ترتیب می‌توان دو اصطلاح واجب تعبدی و توصلی را منطبق بر دو 
اصطلاح عبادت و معامله دانست و به بیان دیگر اصطلاح عبادت و معامله را می‌توان نتیجۀ 
مبحث واجب تعبدی و توصلی دانست. 

معامله به تعریفی که گذشت معنائی وسیع‌تر از معامله در اصطلاح حقوق پیدا می‌کند 
زیرا در اصطلاح حقوق معامله با عقد فرقی ندارد و بیشتر به عقدی که برای دو طرف ایجاد 


۱- اصول‌المظفر ج ۰۱ ص ۷۶ 


۵۳ 
تعهد می‌کند معامله گویند() در حالی که معامله به تعریف اصولی شامل عقود و ایقاعات 
می‌شود و بعلاوه امور دیگر را نیز فرا می‌گیرد. مثلاً نکاح» طلاق رد امانات: رد مال مغصوب و 
مضمون» عمل به وصیت. تقسیم ترکه افراز مال مشترك و چیزهای دیگر که عبادت نمی‌باشند 
همه در اصطلاح اصول فقه معامله نامیده می‌شوتد(؟. توجه به این مطلب در فهم منظور 
اصولیین و امکان تطبیق آن بر مصادیق معامله بسیار لازم است و به خصوص در بحث دلالت 

نهی بر فساد در عبادات و معاملات بسیار موثر خواهد بود. 


۵-واجب مشروط و مطلق 

واجب مشروط آن است که وجوبش متوقف بر چیزی باشد و واجب مطلق آن است که 
چنین نباشد. مثلاً وجوب نفقه مشروط است به تمکین؛ بدین معنا که اگر زن از شوهر تمکین 
نکند بر شوهر واجب نیست مخارج او را تأمین نماید این را می‌گویند واجب مشروط ولی تمکین 
زن از شوهر مشروط به شرطی تیست و مطلقاً و در هر حال واجب است پس تمکین واجب 
مطلق است. مگر اینکه مانع شرعی وجود داشته باشد. 

باید توجه داشت که: عقل» قدرت و بلوغ شرط همه تکالیف می‌باشند و از این لحاظ 
تمام تکالیف مشروط به این شرائط هستند این شرائط را در فقه و اصول «شرائط عامهة تکلیف» 
می‌نامند. آنچه در مشروط و مطلق بودن واجب مورد نظر است شرائط دیگر است ته شرائط 
عامه تکلیف( ۳ و نیز باید توجّه داشت که واجب ممکن است تسبت به چیزی مشروط و نسبت 
به چیز دیگری مطلق باشد. مثلاً فقهٌ زوجه که پیشتر گفتیم مشروط به تمکین است و از این 
حیث می‌توان آن را واجب مشروط دانست. از حیث استطاعت و فقر مطلق است یعنی نفقهُ زن 
بر شوهر واجب است خواه شوهر دارائی داشته باشد و یا نداشته باشد. پس نفقهٌ زن از این 


جهت واجب مطلق است(۳ 


۱- حقوق مدنی» مرحوم دکتر امامی. جلد اژّل. صفحة ۰۱۵٩‏ 


۲- حاشیۂ آشتیانی بر رسائل. صفح ۲۰۴» جزو ذوّم. 


۲- قطن مالایتوقف وجوبه ید خضول شراط الکلیف موَالبلوغ و ال و الْقَدرَةَ علی شىء کالمَفرنة 
الْمشروط هو مایَّف رُجُوبّه علی عَيْرها کج (فصول فی‌الاصول, شيخ محمدحسین‌بن عبدالرحیم» صفحه 
(FF‏ 


۴- و قَذ یفتبوالاطْلاق وَالقیيد بلْشبة إلى شيع مُعَيّن یال الح واجتٍ مَشوط بالتسبة إلىالاستطاعة و 


۵۴ 


برای فهم بهتر مسأله توضیح داده می‌شود که نفقهٌ اقارب و خویشان مشروط است به 
استطاعت و دارائی شخص (مادهٌ ۱۱۹۸ قانون مدنی) ولی نفقهٌ زوجه مشروط به استطاعت زوج 
نیست (مستفاد از اطلاق ماده ۱۱۰۶ قانون مدنی). 


۶-واجب معلق و منخز 0 

واجب معلق آن است که وجودش متوقف بر امری غير مقدور باشد مانند نماز که وجود 
یافتن آن متوقف است بر فرا رسیدن فرداء 

واجب منجز آن است که وجودش متوقف بر چنین چیزی نباشد مانند نماز ظهر امروز 
پس از فرا رسیدن وقت آن. 

توضیح آنکه در هر دو مورد حکم وجوب بر مکلف تعلق گرفته است و وجوب متوقف 
بر چیزی نیست. تتها «واجب» یعنی عملی که باید انجام شود در مورد اول دارای قید و شرط 
است ولی در مورد دوم قید و شرط ندارد. 

توضیح دیگر اینکه در مورد واجب منجز که می‌گوتیم واجب دارای قید و شرطی نیست 
متظور قیود و شروطی است که عقلاً یا شرعاً نمی‌توان یا تباید آن را انجام داد (امر غیرمقدور 
عقلی یا ممنوع شرعی) و این متظور منافاتی ندارد با آنکه واجب منجز خود مقدماتی داشته 
باشد چناتکه در مثال بالا نماز ظهر امروز پس از فرا رسیدن وقت آن خود مقدماتی دارد از قبیل 
طهارت و تطهیر لباس و بدن و ماتند آنها. 


۷-فرق واجب مشروط و معلق 

واجب مشروط و معلق بهم شباهت زیاد دارند و از این‌رو موجب اشتباه و اختلاف نظر 
گردیده و مباحثی پیش آورده که اگرچه مشکل است ولی بسیار شیرین است و می‌توان آن را در 
کتاب تقریرات شیخ انصاری تألیف میرزاابوالقاسم کلانتری کفایةالاصول آخوند خراسانی و 


ادامه پاورقی از صفحه قیل 

مطلق بالنسبه الى شراء الاد و الرَاحِلَة (قصول فى الاصول. شيخ محمدحسین بن عبدالرحيم» صفحاٌ ۲ع). 

1- و یسم باغتبارآخر إلى الق وجوه المُکلف و لایوقّف حُصوله عل مر غیرمقدو ر كالمَعْرفة 
ليم مُنجَزاً إل مابععلق وجوه به و یحَوَلَف حضولةٌ علن آمرٍ غیرمقدور لَه لیم مُعَلَقا کالحخ 


بَعْدًالاشتطاعة. (قصول فی‌الاصول» شيخ محمد حسین بن عبدالرحیم.ص ۶۴)- 


۵4 


تقریرات نائینی تألیف آقای خوثی مطالعه و مقایسه نمود و در اینجا فرق آنها را در حدود 
استعداد دانشجویان دور لیسانس دانشکده حقوق بیان می‌کتيم. 

به طوری که پیشتر در تعریف واجب مشروط گفته شد در واجب مشروط وجوب یعنی 
حکم قضیه دارای قید و شرط است و تا هنگامی که آن قید و شرط بوجود نیاید وجوب به عهد: 
مكلف تعلق نخواهد گرفت مثلاً وجوب حج نسبت به استطاعت مشروط است. یعنی تا هنگامی 
که کسی استطاعت و توانائی مالی رفتن به مکه را یافته وجوب حج به عهده او نمی‌آید. ولی در 
واجب معلق چنین نیست بلکه وجوب تحقق یافته و به عهده مکلف آمده لکن موضوع حکم» به 
معنای عملی که باید انجام شود و به اصطلاح اصولی «واجب»» دارای قبد و شرطی است که 
انجام آن وظیفهُ مکلف نیست چنانکه در مثال» وجوب نماز فردا از امروز و بلکه از اوّل بلوغ به 
عهد؛ مکلف آمده ولی با این حال برای انجام این تکلیف باید تا فردا انتظار بکشد. توضیح آنکه 
از اوّل بلوغ همه تکالیف به عهد؛ افراد تعلق می‌یابند بدین نحو که هر يك را به وقت خود انجام 
دهد» مثلاً بر هر کس واجب است که هر روز ظهر نماز بخواند» این وجوب از اول بلوغ ثابت 
خواهد بود و همین طور بقیه تکالیف. 

خلاصه آنکه فرق بین واجب مشروط و معلق این است که: در واجب مشروط وجوب 
متوقف بر چیزی است و در واجب معلق واجب متوقف است بر چیزی'. 
ناگفته نماتد که برخی از اصولیین واجب معلق را نپذیرفته‌اند(۳. 


۸-اشاره به عقائدی که در پیرامون واجب معلق وجود دارد 

چنانکه گفته شد بحث واجب معلق در اصول بحثی علمی» مفصل دقیق شیرین و میدان 
تاخت و تاز یکه سواران این فن است. بعضی آن را قبول کرده‌اند مانند صاحب فصول که ظاهراً 
خود مبتکر این عنوان و بحث است و صاحب کفایه ۲۱ برخی آن را اتکار کرده‌اند و واجب معلق 
را به نحوی به واجب مشروط برگردانده‌اند» از قبیل شیخ اتصاری به تقل صاحب مطارح‌الانظار 


۱- الق بين ذالْوع و یال واجب ام روط هو آذالتوقف هناك لوب و هُنا لْقفل. ُصول, صفحة 
EF‏ ۱ ۲ 

۲- تقر یرات» میرزای تائینی - کاظمیء ج .ص ۱۸۶ به بعد۔ 

۳-کفا یه الاصول» آخوند ملا کاظم خراسانی» جلد اول صفحه ۱۶۱. 


2۶ 
میرزا ابوالقاسم کلانتر مؤلف تقربرات. اگرچه به نقل علامة شیرازی() شیخ انصاری چنین 
عقیده‌ای نداشته و به تفسیر صاحب کفایه شیخ انصاری واجب مشروط را انکار کرده و واجب 
معلق را به معنای واجب مشروط پذیرفته است. 
9۹- تشخیص واجب معلق از واجب مشروط 

مشکل مهم بحث واجب معلق در مرحله اوّل امکان تصور آن است که برخی آن را 
غیرقابل تصور دانسته, مصادیق آن را به واجب مشروط بازگردانده‌اند. و در مرحله درم تشخیص 
این دو از یکدیگر در مرحله دلالت الفاظ است. در این مرحله بحث کاملاً نظری است و 
تشخیص آن به ذوق و سلیقه صاحبنظران بستگی دارد مثلاً صاحب فصول" معتقد است که 
جملة «ذا دحل رقت گذا قافع لگذا» مفید معنای واجب مشروط است و جملة «افعل گذا فى وقت 
گذ» مفید معنای واجب معلق است و استدلال او چنین است : مثال ال جملهٌ شرطیه است و 
می‌دانیم در جملهٌ شرطیه جواب و جزا توقف و بستگی به شرط دارد. پس معنای جمله این 
است که وجوب فعل مشروط است به فرا رسیدن وقت آن و در مثال دوم چنین نیست و صيغة 
امر مفید وجوب است. منتها انجام واجب مقید به فرا رسیدن وقت آن است. در حالی که شیخ 
انصاری فرقی بین این دو تعبیر نمی‌بیند" و هر دو را به يك معنا می‌داند و در نتیجه واجب معلق 
را انکار می‌کند ولی به تعبیر صاحب کفایه چنانکه گذشت شیخ واجب مشروط به قول مشهور را 
واجب معلق دانسته و تتیجتاً واجب مشروط را اتکار می‌کند. 


۰-معلق و مشروط در قوانین موضوعه 

قانون مدنی در ماده ۱۸۴ عقود و معاملات را به منجز و معلق تقسیم و در ماده ۹ آنها 
را چنین تعریف می‌کند: «عقد منجز آن است که تأثیر آن بر حسب انشاء موقوف به امر دیگری 
نباشد والاً معلق خواهد بوده و در ماد؛ ۶۹۹ نیز می‌گوید: «تعلیق در ضمان... باطل است ولی 
التزام به تأدیه ممکن است معلق باشد» و در ماده ۷۲۳ نیز از تعلیق التزام نام می‌برد. 

اصطلاح مطلق و مشروط در ماده ۳۴۱ قانون مدتی به کار رفته است: «بیع ممکن است 
۱- اجواد التقریرات تألیف آیت‌اللّه خوئی. صفح ۱۳۰. 
۲- فصول فی‌الاصول» شيخ محمد حسین بن عبدالرحیم» صقحة ۶۲. 


۳- تقریرات شیخ انصاری, تألیف میرزاابوالقاسم کلانت صفحه ۵۱ و ۵۲. 
تقریرات شیخ انصار: میرزاابوالقاسم کلانتر 


AY 


مطلق باشد با مشروط...». به نظر می‌رسد مشروط در ماده ۳۴۱ با واجب مشروط که در اینجا از 
آن بحث کردیم متفاوت باشد. مشروط در این ماده به معنای بیعی است که در آن یکی از اقسام 
- شروط ضمن عقد (شرط فعل» شرط صفت و شرط تتیجه) آمده باشد(. 

در مورد عقد معلق و تعلیق در ضمان و تعلیق التزام هم به نظر می‌رسد با واجب معلق که 
در اینجا بحث کردیم متفاوت باشند و ظاهراً این عناوین که در مواد بالا به کار رفته‌اند به معنای 
واجب مشروط هستند اگرچه برخی(۲ از شارحان قانون مدنی عقد معلق را سه‌گونه تصور 
کرده‌اند: به صورت شرط متأخّر» واجب مشروط و واجب معلق(۲. از شرح و بسط این مطلب 
در می‌گذريم چون دانشجویان این درس این مطلب را در درس حقوق مدنی دیده‌اند و نیز 


می‌توانند به مآخذ آتها که در زیرتویس آمده مراجعه کنند. 


۱- حقوق مدنی» مرحوم دکتر امامی ج ۰۱ ص ۰۱۷۴ 
۲- مأْخذ پیش ص ۱۶۶ 


۳- مرحوم دکتر امامی و دکتر کاتوزیان در شرح مواد یاد شده قانون مدنی. 


گفتار سوم -نواهی 


۱-مباحث ای نگفتار 
میاحت نواهی به شرح زیر است: 
۱- معنای صیغه و ماد نهی. 
۲- دلالت صیغه و مادهٌ نهی. 
۳- حقیقت نهی صرف تر فعل است یا کف نفس؟ 
۴- صیغه‌های نهی. 
۵- اجتماع امر و نهی. 
۶“ دلالت نهی بر فساد. 
که به اشاره به صیغه و معنای نهی و دلالت آن بر فساد اکتفا می‌شود. 


۲-صورت هی 

نهی‌گاهی با مادۂ نهی است. مثل: تكم عَنْ ذلك» یعنی منع کرده‌ام شما را از آن, گاهی 
به صورت صیغۂ نهی است. مثل: مکن» مگو و مانند: و لاقروا مااليتيم لا نی هن آختن(۱) 
یعنی به مال تیم تزديك نشوید مگر به بهترین وجه و گاهی به صورت جملۀ منفی است. مثل: 
نمی‌کنی» نمی‌گوئی و نمی‌روی. نمونه‌های این دو را می‌توان در مواد زیر دید: 

مثال قانونی برای نهی با صيغهٌ تھی ماده ۱۲۳۱ ق.م: 
«اشخاص ذیل تباید به سمت قیمومت معین شوند: 

۱-کسانی که خود تحت ولایت و قیمومت هستند. 

۲- کسانی که به علت ارتکاب جنایت یا یکی از جنحه‌ها... محکوم شده باشتد». 

در بعضی موارد جملةّ منفی معنای نهی می‌دهد مانند ماد ۱۲۳۳ ق.م: «زن تمی‌توان 
بدون رضایت شوهر خود سمت قیمومت را قبول کند» که در این ماده منظور نهی و منع مجریان 


۱- سور اتعام» یذ ۱۵۲ 


۶۰ 


قانون است از آنچه به صورت نفی ذکر گردیده و مخاطب آن, مجریان قانون؛ یعنی قضات 
دادگاهها و دادستان‌ها می‌باشند. و مانند ماده ۱۱۹۲ قانون مدنی که می‌گوبد: «ولی مسلم 
نمی‌تواند برای امور مالی موی علیه خود وصی غیرمسلم معیّن کنده. 

و نیز تعبیراتی مانند مشروع نیست و امثال اینها همه در حکم نهی می‌باشند. 

گاهی نهی به صورت جملهً خبری مثبت است مثل ماده ۱۰۴۵ قانون مدنی که می‌گوید: 
«نکاح با اقارب نسبی ذیل ممنوع است...». 


۳-معنای نهی 

دربارۂ معنای تھی (ن - ه- ی) و صیغۂ نهی (لاَفْعَل) در اصول گفتگو بسیار شده ولی 
بدین اندازه اکتفا می‌شود که: هر دو حقیقت در حرمت می‌باشند یعنی معنای حقیقی هر دو 
حرمت است. 

حرمت اصطلاحی است در برابر وجوب و در حقوق از آن به «الزام به ترك فعل» و از 
وجوب به «الزام به انجام فعل» تعبیر می‌شود. معنای حقیقی نهی» حرمت است ولی گاهی مجازاً 
در معتای کراهت نیز به کار رفته است و منظور از کراهت چنانکه گذشت این است که کاری 
ناپسند باشد ولی نه به حدّی که موجب کیفر و مجازات باشده مانند آیةٌ شريفه «قلائصَمُر خد 


0) 


لاس و لاتّمْش فی الازض مَرحا»" یعنی: با ناز و تکبر از مردم رخ متاب و با غرور و تبختر بر 


زمین راه مرو. 


۴-وجه اشتراك امر و تهی 

امر و نهی در چند چیز باهم مشترکند: 

۱- هر دو بر طلب و خواستن دلالت دارند با این تفاوت که امر دلالت دارد بر خواستن 
انجام کاری یا چیزی و نهی دلالت دارد بر ترك آن. 

۲- هر دو جملة انشائی هستند نه اخباری. یعنی خبر از چیزی نمی‌دهند بلکه معنایی را 
ایجاد می‌کنند. 

۳- هیچ یك بر فور یا تراخی دلالت ندارند. 

۴- هیچ يك بر مره و تکرار دلالت ندارند. دربارة بند ۳ و ۴ به مطلب بعدی توجه شود. 


۱- آیة ۱۸ از سور؛ لقمان 


۶۱ 


۵-وجه افتراق امر و هی 

این دو در دو چیز باهم اختلاف دارند: 

۱- اطاعت از امر با انجام يك فرد از افرادٍ ماهیتِ متعلق آن تحقق می‌یابد در حالی که 
امتغال از نهی مستلزم ترك تمام افراد ماهیت متعلق آن است. مثلاً اگر بگونید: به زیر دست كمك 
کن با يك بار کمك به زیردستان این دستور اطاعت شده ولی اگر بگوئید: زیردست را میازاره 
باید در هر موردی زیردست را تیازارد تا به این دستور عمل شده باشد و اگر صدها بار در مورد 
صدها زیردست مطابق این دستور عمل شود و يك بار مخالفت شود نمی‌توان گفت این دستور 
اطاعت شده است. می توان گفت در مقام امتثال» نهی مستلزم ترک فوری و مکرر است ولی باید 
توجّه داشت که این فرق و اختلاف ناشی از تعلق امر و نهی به ماهیت است و ارتباطی به دلالت 
صیغه امر و نهی ندارد. 

۲ - در نهی بحشی پیش آمده که در امر وجود ندارد و آن این است که آیا متعلق تھی صرفً 
ترك فعل است یا کف نفس؟ توضیح آنکه گاهی کاری را انجام نمی‌دهیم ولی مایل به انجام آن 
هستیم مثل اینکه صندوق‌دار اداره‌ای متوجّه امکان برداشت غیرقانونی از موجودی صندوق 
دولت بوده و مایل به این کار هم هست ولی نظر به زشتی این کار یا از ترس مجازات و کیفر یا از 
ترس خدا و عذاب اخروی از ا ارتکاب آن خودداری و کف نفس کرده آن را انجام نمی‌دهد. ترك 
فعل و انجام ندادن کاری هميشه چنین نیست. گاهی شخص به کاری تمایل ندارد و از این جهت 
آن را اجام نمی دهد مثل اینکه کسی را به قمار دعوت می‌کنندولی او چون مایل به شرکت در آن 
کار نیست آن را انجام نمی دهند. گاهی شخص اصلاً به کاری توجّه نمی‌کند و بدین جهت ترك 
می شود چنانکه کسی توجّه به قمار پیدا تکند و آن کار انجام نشود. در اين موارد عمل ترك 
شده»بدون اینکه خودداری و کف نفس در بین باشد. با این توضیح می‌توان فهمید که منظور از 
عنوان بالا چیست؟ و اجمالاً باید دانست که اصولیین معتقدند که: متعلق نهی صرف ترك است 

در امر چناتکه اشاره شد چنین بحثی نیامده و امتثال امر متوقف است بر توجه و قصد و 
اگر امر عبادی باشد علاوه بر اینها باید قصد قربت هم وجود داشته باشد. 

گاهی تکلیف بدون قصد و اراده هم انجام می‌گیرد؛ مثل اینکه تسلیم مبیع واجب است و 
در صورتی که مشتری خود آن را متصرّف گردد کافی است. ولی اگر دقّت کنیم درمی‌یاییم که در 
این گونه موارد امتثال امر و انجام تکلیف به معنای واقعی کلمه تحقق نیافته بلکه فقط رفح 
مسئولیت گردیده است و خلاصه انجام تکلیف و امتثال امر در همه جا مستلزم توجّه و قصد 


است و مورد بالا را هم در حکم تسلیم می‌دانند نه تسلیم واقعی. 


۶ 


۶ -آیا نهی موجب فساد است؟ 

معنای نهی در لغت دستور انجام ندادن کاری است که مورد نهی قرار گرفته در اصطلاح 
فقهی و اصولی حرمت و در اصطلاح حقوق الزام به عدم انجام عملی است که از آن تهی شده 
مثلا اخطارهای «وارد نشوید» و «توقف نکنید». نهی از نظر لغوی دستور ترك این کارهاء از نظر 
فقهی و اصولی موجب حرمت هر یك از این اعمال و از نظر حقوقی مفید الزام و اجبار به عدم 
انجام آنهاست. 

اما آیا نهی بیش از آنچه گفته شد معنایی دارد؟ آیا موجب فساد و بطلان عملی که از آن 
نهی شده هم می‌باشد یا نه؟ بحثی است که در اصول به تفصیل از آن سخن رفته ولی در حقوق 
مسکوت مانده است(, 

در اصول. دامته این بحث از آنجا توسعه یافته که نهی در عبادات و معاملات - هر دو - 
مورد توجّه بوده است و بخصوص در قسمت اوّل هم از نظر تئوری و هم از جنبهٌ عملی مسأله 
قابل بحث و بررسی است در حالی که در قسمت دوم اهمیّت چندانی ندارد و چون در حقوق 
تنها به معاملات توجّه می‌شود و این بحث در معاملات بی‌اهمیّت است از این رو مورد توجّه 
قرار نگرفته است. 

در اینجا اشاره به يك مطلب بی‌فایده نخواهد بود و آن معنای اصطلاح معامله است. 

چنانکه در شمارهٌ ۶۴ گذشت معامله در حقوق به معتای عقد دو جانبه است وگاهی عقد 
یکطرفه را نیز معامله می‌گویند". 

ولی در فقه و اصول معامله در مقابل عبادت است و عبادت را عملی می‌دانند که محتاج 
به فصد قربت است و در نتیجه معامله عملی خواهد بود که محتاج به قصد قربت نباشد و معامله 
به این معنا شامل عقوده ایقاعات و ضمانات نیز می‌شود(۳. 


۷-حکم مسئله 
آنچه به طور اختصار می‌توان گفت این است که نهی و منع قانونی در معاملات چند نوع 


۱- تنها دکتر جعفری لنگرودی در کتاب مقدَّمۀُ عمومی علم حقوق» تحت عنوان لوازم تهی به آن اشاره‌ای نموده 
است. رجوع شود به کتاب مزبور» شمارة ۲۹۴ به بعد. 

۲- دور حقوق مدنی مرحوم دکتر امامی» جلد اوّل» صفح؟۱۵۹. 

۳- کف یال صول, آخوند ملا کاظم خراسانی» جلد ال صفحد 1۸۷ 


۶۳ 


الف - گاهی نهی مبین شرائط و موانع و اجزاء عقد و معامله می‌باشد. در این صورت 
مخالفت با آن موجب فساد و بطلان است. مثلاً فصل سرٌم از باب اول کتاب هفتم قانون مدنی در 
بیان موانع نکاح است و می‌دانیم تجاوز از آن موجب بطلان عقد است. ولی این بطلان به واسطة 
فقدان شرط و یا وجود مانع است» نه به واسطه دلالت تهی. مانند ماد ۱۰۴۵ که می‌گوید: «تکاح 
با اقارب نسبی ذیل ممتوغ است». 

ب -گاهی نهی خود زمینهُ يك واقعهٌ حقوقی را ایجاد می‌نماید در این صورت نمی‌توان 
گفت نهی موجب بطلان است مانند مواد ۶۱۷ و ۶۴۷ قانون مد ۳ء ماده ۶۱۷: «امین 
نمی‌تواند... تصوّفی در ودیعه کند...» در اینجا نهی از تصرّف؛ زمینۀُ بوجود آمدن ضمان را ایجاد 
می‌کند و به عبارت ساده‌تر تصوّف موجب ضمان است. این صورت از بحث ما خارج است. 

ج -گاهی نهی اگرچه به صورت ظاهر به معامله وارد شده ولی در واقع نهی از عمل 
دیگری است که اتفاقاً همراه و مقارن با معامله شده است. در این صورت موجب فساد و بطلان 
تخواهد بود» ولی به لحاظ ارتکاب يك عمل حرام و یا مخالف با قانون موجب مجازات خواهد 
شد مثل اینکه نگاه به اجنبی خرام و شرعاً ممنوع است. حال هرگاه این کار همراه با انجام بیع 
باشد می‌توان گفت چنین معاشرتی حرام است ولی نمی‌توان گفت بیع و فروش باطل است و 
موجب نقل و انتقال مبیع نمی‌باشد. 

مثال دیگر حکم استخدام پیگانگان بدون پروانه کار که بموجب ماده ۵٩‏ مکرر قانون کار 
و تبصره آن زندان» جزای نقدی» اخراج و ممنوعیت ورود مجدد دانسته شده» ولی قرارداد کار 
باطل اعلام نشده است. (در قانون کار بعد از انقلاب؛ این ماده حذف شده). 

مثال سوم: خواستگاری از زنی که در عدهُ دیگری باشد شرعاً حرام است» ولی اگر این 
عمل حرام انجام گیرد و بعد از عده منجر به نکاح شود آن تکاح باطل نخواهد بود . 

مثال چهارم: خواستگاری از زنی که نامزد دیگری است شرعاً حرام است ولی اگر این کار 
حرام انجام و منتهی به عقد نکاح شود نکاح درست است(؟. 

د -گاهی نتیجه و حاصل عملی مورد نهی قانونگذار قرار می‌گیرد در این صورت 


۱- در کتاب لمعه شهید اول» می‌خوانیم: «هرگاه مادر و دختر را باهم عقد کنند عقد هر دو باطل است و همین طور 
عقد دو خواهره و در شرح آن آمده است: «به علت نهی از جمع میان این دو عقد» و نیز عقد موحب جمع بین بیش 
از چهار زن عقدی دائم را بر اینها افزوده است. (لمعه و شرح لمعهء جلد دوم ص ۶۹ چاپ عبدالرحیم). 

۲- به مواد مزبور مراجعه شود. 


۳و ۲- شرایعالاسلاب محقق حلّی» چاپ عبدالرحیم. صفحة ۰۱۸۴ مسا سوم و چهارم. 


۶۴ 


مخالفت با تهی موجب بی‌ارزش بودن فساد و بطلان آن عمل خواهد بود. مثلاً در روایات آمده 
که: ثم ارو سحب یعنی: فروش مدفوع آدمی حرام است. وقتی نیج بیع که انتقال من 
است حرام باشد معتای آن این است که بیع باطل است. 

مواد ۱۳۰ تا ۱۳۴ قانون مدنی از این قبیل است"" ماده ۱۳۰: «کسی حق ندارد از خاناة 
خود به فضای همسایه بدون ذن او خروجی بدهد...». این تصرف بی‌اثر است و موجب حقی 
نمی‌شود. 

ماد ۶۵۴ قانون مدنی در قمار و گروبندی نیز تمونث بارزی از این مطلب است(؟). 


۸-نتیجه بحث 

اقسام نهی در معامله به طور خلاصه از این قرار بود. در نتیجه نمی‌توان گفت نهی در همه 
موارد موجب فساد هست یا در هیچ جا موجب فساد نیست. بلکه باید در هر مورد با بررسی 
دفیق قانون یا با توجّه به مقررات دیگر ضمانت اجرای مناسبی برای آن پیدا کرد. 


۹-بحثی دربارۀ مواد ۱۶ و ۱۷ قانون حمایت خانواده 

ماده ۱۶- «مرد نمی‌تواند با داشتن زن همسر دوم اختیار کند مگر در موارد زیر...). 

اکتون باید دید منظور قانونگذار از این ماده چیست؟ آیا نهی که به صورت جملهٌ خبرية 
منفی بیان شده موجب بطلان نکاح دوم می‌شود؟ معلوم نیست و ماده ۱۷ ضمانت اجرائی جز 
حبس برای این عمل معیّن نکرده است. قسمتی از ماده ۱۷ چنین است: «هرگاه مردی با داشتن 
همسر بدون تحصیل اجازه دادگاه میادرت به ازدواج تماید به حبس جنحه‌ای از شش ماه تا يك 
سال محکوم خواهد شد». 

در قانون حمایت خانواده پس از انقلاب اسلامی تغییرات و اصلاحاتی بوجود آمده و در 
مورد این دو ماده نظریُ فقهای شورای نگهبان قابل توجّه است: «مجازات متعاقدین و عاقد در 
عقد ازدواج غیررسمی مذکور در ماده يك قانون ازدواج و در ازدواج مجدد مذکور در ماده ۱۷ 
قانون حمایت خانواده شرعی نمی‌باشد» شماره ۱۴۸۸ مورخ ۹ روزنامة رسمی شماره 
۲ مورخ ۱۳۶۳/۶/۳. 


۱- و ۲-رجوع شود به مواد مزیور. 


۶۵ 


در پایان این بحث بد نیست اشاره شود که ابوحنیفه معتقد بوده به اینکه نھی از عملی 


حاکی از صحت آن است» زیرا عمل باطل و بی‌اثر احتیاجی به نهی و منع ندارد. 


۰-نمونه‌هائ ی که د رآنها نهی موجب فساد و بطلان عمل نمی باشد 

در ایام عادت» در حال احرام در حال روزه و در مساجد و مشاهد مشرفه تزدیکی حرام 
است ولی موجب نفی ولد و سلب تسب تمی‌باشد. 

مثالهای حقوقی دیگر برای نهی در معاملات: 

به طور کلی در کتب مفصل فقهی مانند: مکاسب شیخ مرتضی انصاری» شرح لمعه 
شهیدین: شرایعالاسلام محقق حلّی و شرح‌های آن از قبیل جواهرالکلام شيخ محمد حسن 
نجفی و مسالك الافهام شهید ثانی» موضوعات متعددی تحت عنوان «مکاسب محرمه» مورد 
بحث قرار گرفته که همه مصداق این بحث اصولی - نهی در معاملات - هستند ولی حکم آنها 
متفاوت است: در مواردی حکم آن بطلان است و ضمان؛ در مواردی بطلان است و عدم ضمان. 
در مواردی صحت معامله و نفوذ آن و در مواردی صحت معامله با داشتن خیار. در ادامه نمونه 
هایی از آن آورده می‌شود: 

<- غش در معامله منهی‌عنه است و صور گوناگونی دارد که در برخی از آنها معامله 
صحیح است و خیاری و در برخی باطل. مثلاً فروش شیر آميخته با آب یا روغن مخلوط از بد و 
خوب یا چای مخلوط حرام است. ولی معامله باطل نیست بلکه موجب خیار است. برعکس 
معامله با سکه قلب یا اسکناس جعلی غش و حرام و باطل و موجب ضمان است. 

- دادن اجرت. رشوه و انجام معامله محاباتی یعنی معامله به کمتر از نرخ به مقدار بسیار 
کم با قاضی و برای قضاوت او حرام و باطل و موجب ضمان است یعنی قاضی باید آنچه راگرفته 
پس بدهد. 


- ادای شهادت و نیز تحمل آن بنا به عقیدهٌ برخی واجب و گرفتن اجرت برای آن حرام 


۱-کفایةال صول, آخوند ما کاظم خراسانی» جلد اوّل چاپ عبدالرحیم» صفحه ۲۹۹. 
حنفی‌ها اصولاً بین فساد و بطلان فرق می‌گذارند برای اطلاع از این مطلب می‌توان به کتاب «الوسیط من اصول 
فقه‌الحنفیه» تألیف احمد فهمی و نیز به کتاب الفقه علی‌المذاهب الا ریعه. تألیف عبدالرحمن الجزیری. ج ۰۲ ض 


۴ مراحعه کرد. 


FF 
۰ )۱( است‎ 


برخی از فقهای معاصر برای نهی در معامله صور و مثال‌هائی آورده‌اند: 


- بیع به وقت ندا یعتی انجام معاملات دروقت نماز جمعه مورد نهی قرار گرفته است ی( 


موم هه م2 


- ی لمْضحَف لاف یعنی : : فروختن قرآن یت وت لاعداء 
فروختن اسلحه به دشمتان دین و مصادیق آي كريمة لن يَجْعَل الله لِلكافرينَ علی امین 
یل مانند وصی قرار دادن کافر برای تیم مسلمان. 

- نهی از معامله ربوی به شرحی که در کتب فقهی آمده است. 

- تھی از نتیجه مانند تَمَنالعّذرَةَ سحت (از مصادیق بند دال شماره ۷۷). 


در مورد اول نهی موجب فساد معامله نیست ولی در سه مورد دیگر نهی موجب فساد 
معامله می‌باشد و البته در بعض موارد آن اختلاف نظر هم وجود دارد(؟. 


۱ - صحت يا بطلان قرارداد مبتئی بر رشوه 

فرض کنید نماینده دولت در انعقاد قرارداد با شرکتی داخلی و خارجی رشوه بگیرد و 
قراردادی را امضا کند. گرفتن رشوه جرم است و حرام» مجازات دارد و گناه است؛ ولی آیا علاوه 
بر این آثار: قرارداد او باطل است یا صحیح ؟ يا می‌توان فرق گذاشت میان موردی که قرارداد به 
زیان دولت منعقد شده باشد و موردی که زیانی به دولت نرسیده باشد که مورد نخست را باطل 


بداتیم و در مورد دوم قرارداد را درست و صحیح بدانیم ؟ چرا ؟ و استدلال هر یک چیست ؟ 


۱ - مکاسب» شیخ انصاری. چاپ عبدالرحيي صفحه‌های ۳۶-۲۱ و ۶۶ . 


۲- آیة ٩‏ از سورة جمعه ۲- انوارالاصول, مکارم ج ۱ء ص ۶۲۲ به بعد. 


گفتار چهارم - مفهوم و منطوق 


۱-تعریف منطوق و مفهوم 

منطوق عبارت از معتائی است که مستقیماً از کلام فهمیده می‌شود و موضوع آن در جمله 
ذکر شده باشد. 

مفهوم عبارت از معنائی است که در کلام بیان نشده ولی با توجّه به ساختمان ترکیبی آن 
فهمیده می‌شود» و موضوع آن نیز در جمله ذکر نشده باشد(. 

مثال - ماده ۲۴ قاتون مدنی می‌گوید: «هیچ کس نمی‌تواند طرق و شوارع عامه و کوچه 
هائی راکه آخر آنها مسدود نیست تملك نماید». از این ماده دو حکم فهمیده می‌شود یکی اینکه 
کوچه‌ای که آخرش مسدود نیست قابل تملك نیست» دیگر آنکه کوچه‌ای که آخرش مسدود 
است قابل تملك است. حکم ال در کلام و نطق آمده است و مستقیماً از ماده استفاده می‌شود و 
در اصطلاح اصول آن را منطوق گویند و حکم دوم در کلام و نطق نیامده بلکه از ترکیب و 
ساختمان آن فهمیده می‌شود و اصطلاحاً آن را مفهوم تامند. 

منطوق و مفهوم» صفت معنا و مدلول‌اند نه صفت لفظ و نه صفت دلالت(". بتابراین 
درست نیست که بگوئیم لفظ منطوق و لفظ مفهوم یا دلالت متطوق و دلالت مفهوم بلکه باید 
بگوئیم معنای منطوق و معنای مفهوم یا مدلول منطوقی و مدلول مفهومی. ولی معمولاموصوف 


۱- اصولیین در تعریف منطوق و منهوم تعبیراتی دارند. مثلاً عبارت قوانین‌الاصول در تعریف آنها چنین است: 
«المَنطوق مَذلول یِکونْ خکماً مین اخکام يني مَذکو راو حالاً من آخواله وَالمَفهومْ کون حُكماً من آخکام 
یی عير مذکور او حَالاً من آخواله» (جلد ال صفحة ۱۶۸ چاپ تقرشی). 

تمریف صاحب کفایه از مسفهوم بسدین نحو است: ألْمَفهومٌ... کم انشائن آز اخبارق تشتنبغة 
خضوصیه لیالد ی ری من‌اللفظ یلک الخصوصية...» كفاية الاصول.(حلد اوّل. بحث مفهوم و منطوق» 
صفح ۱۳۰۰ چاپ طاهر) او می‌نویسد مفهوم حکمی است غیرمذکور نه حکمی برای غیرمذکور چنانکه در تعریف 
قوانین آمده آأست. 
۲- تقریرات اصول مرحرم استاد شهابی» صنحة ۷۹ : کفایةالا صول, آخوند ما کاظم خراسانی» جلد اوّل. 


صفحة ۰۳۰۱ 


۶۸ 
را حذف نموده می‌گویند مقهوم و متطوق. 

تعریف متطوق و مفهوم به بیانی که گذشت و در برابر هم قرار دادن آتها در اصطلاح 
اصول فقه است. و گرنه در عرف عام منطوق کمتر به کار رفته و مفهوم در معنائی وسیع که شامل 
منطوق هم می‌شود به کار می‌رود» چنانکه می‌گویند مفهوم این کلام یا آن ماده یا این شعر چنین 
است. مفهوم عرفی به معنای مدلول است اعم از آنچه در کلام ذکر شده باشد (منطوق اصولی) 
یا ذکر تشده باشد (مفهوم اصولی). 

هر جمله و کلامی منطوق دارد ولی تباید تصور کرد که حتماً باید مفهوم هم داشته باشد. 
مثلاً ماده ۱۰۰۳ قانون مدنی می‌گوید: «هیچ کس نمی‌تواند بیش از يك اقامتگاه داشته باشد» این 
ماده فقط منطوق دارد ولی مفهوم ندارد( 


۲-اقسام منطوق 

منطوق بر دو نوع است صریح و غیر صریح (مدلول سیاقی). 

متطوق صریح آن است که مدلول مطابقی کلام باشد. ماتند مثالی که گذشت. یا مدلول 
تضمنی آن باشد مثل دلالت مواد ۲۱۴ و ۲۱۵ و ۲۱۶ قانون مدنی بر احکام ثمن(۳. چه در این 
مواد احکامی دربار؛ «مورد معامله» ذکر شده و می‌دانیم که مورد معامله در بیع دارای دو جزء 
است: مییع و ثمن و نیز می‌دانیم که دلالت لفظ بر جزء معنا دلالت تضمنی» دلالت آن بر تمام 
معنا دلالت مطابقی و دلالتش بر لوازم معنا دلالت التزامی است(۳. برای روشن شدن این 
اصطلاحات مثالی می‌زنیم: 

این کتاب را فروختم: 

دلالت مطابقی: تمام کتاب. 

دلالت تضمنی: جلد یا هر برگ آن. 

دلالت التزامی: معلوم می‌ شود که فروشنده مالك کتاب بوده است. 


منطوق غیرصریح آن است که مدلول از لوازم کلام باشد و برای آن سه قسم بیان کرده‌اند: 


۱- مقدمۀ عمومی علم حقوق» دکتر جعفری لنگرودی» صفحٌ ۰۲۵۵ 
۲- به مواد مذکور مراجعه شود. 


۳- منظومۀ حاج ملاهادی سبزواری در منطق» مبحث دلالات. 


۶۹٩ 


۱- دلالت اقتضاء ۲- دلالت تنبیه و ایماء ۳- دلالت اشاره. 


۳- دلالت افتضا(۱) 

هرگاه در یك جملهٌ خبری صدق و راستی گفتار یا در يك جملهٌ انشائی صحت و درستی 
آن مقتضی و مستلزم تقدیررگرفتن کلمه‌ای باشد آن را دلالت اقتضاء گویند(") مانند حدیث نبوی: 
«رفِعٌ نمی نع آشیاء: لحطا و اتسين و ما انتکرموا عَلَيْهِ و ما لیلمُون و ما لایطیقون و ما 
ارو الیه... یعنی: از امت من ه چیز برداشته شده: خطاء فراموشی. اکراه» جهل و نادانی 
ناتوانی» اضطرار و ناچاری و...» که برای صدق و راستی حدیث لازم است کلمه‌ای مانند 
مژاخذه در تقدیر گرفت زیرا بدیهی است که نه(٩)‏ چیزی که موضوع حدیث مزبور است برای 
مسلمانان وجود دارو" 

مثال دیگر آیهُ شریفةٌ موانتلِ یه است که می‌دانیم از قریه (ده) نمی‌توان سژال و 
پرسش نمود و برای درستی کلام ناچار باید کلمة «اهل» در تقدیر گرفت. این چیزی است که 
خود کلام اقتضا دارد و از این رو به دلالت اقتضا مشهور گردیده است. 

مثال حقوقی که برای دلالت اقتضا به نظر رسیده ماده ۹۵۴ قانون مدنی است که 
می‌گوید: «کلیهُ عقود جایزه به موت احد طرفین متفسخ می‌شود و همچنین به سفه در مواردی 
که رشد معتبر است». بدین بیان که بین دو جمله معطوف و معطوف عليه در این ماده هیچ‌گونه 

تناسبی وجود ندارد و جمع بین موت و سفه در يك حکم و در يك ماده کاملاً بی‌ربط و 

بی‌تناسب است و کلام اقتضا می‌نماید که کلم «جنون» بعد از کلمه «به موت» در تقدیر گرفته 
شود تا تناسب بین اجزاء کلام در ماده رعایت و برقرار شود. 

بعضی ازشارحان قانون مدتی(۳ احتمال داده‌اند که در موقع استنساخ قانون مدنی برای 
طبع و تشر از روی تسخهٌ اصلی کلمةٌ «و جنون» ساقط شده باشد. به هر حال اگر این احتمال هم 


۱- می دلالَة مَقصودة لْمتکلم یوق صِحهالکلام عَقل آز شَزعاً عليه فصول فی‌الاصول, تألیف شيخ محمد 

حسین بن عبدالرحيم» بحث مفهوم و منطوق. فصل دوّم- 

۲- قوائی الا صول, میرزای قمی. جلد اوّل. چاپ عبدالرحیم. صفحاٌ ۱۶۸ تقریرات اصول مرحوم استاد 

شهابی صفحهٌ ۸۰ 

۳- رسائل شیخ مرتضیل انصاری در اصل برائت. چاپ تبریزی» صفح ۰۳۳۸ ۱۳۱۳ قمری. /متن خیر در 
عاب رسائل الشنیعه / باب ۳۶/ حدیث دوم 


۴-حقوق مدتی» مرحوم دکتر امامی» چاپ دانشگاه جلد ال صفح ۲۳۰. 


Yo 


ثابت تشود به دلالت اقتضا باید کلمةٌ «جنون» در تقدیر گرفته شود تا تناسب بین اجزاء ماده 
محفوظ بماند. 

باید توجّه داشت که دلالت اقتضا در عین حالی که از دلالت‌های التزامی است» مقصود 
متکلم نیز می‌باشد و این معنا بخوبی از مثال زیر که از باب دلالت اقتضا شمرده شده روشن 
می شود: اتر بمالی هذا طَعاماًلَفیک. یعتی با این مال من برای خودت غذائی بخر. زیرا فقها(!) 
می‌گویند در این مورد باید مقصود متکلم این باشد که یا این مال را به تو می‌بخشم» یا قرض 
می‌دهم و آن مال به نحوی به مخاطب منتقل شود و سپس او بتواند برای خودش با آن چیزی 
بحرد. 

مثال دیگر برای دلالت التزامی اقتضائی این است که علیه کسی ادعای طلبی شود و او در 
پاسخ گوید: «من طلب تو را داده‌ام» و یا جملاتی مانند این جمله به کار برد. این گونه پاسخها 
اگرچه به دلالت مطابقی رد ادعاست ولی به دلالت التزامی و به طور ضمنی اقرار است به اینکه 
طلب و بدهی وجود داشته است. 

مثال دیگر: ماده ۸۲۱ قانون مدنی می‌گوید: حق شفعه فوری است. که منظور اعمال آن 


۴-دلالت تنبیه و ایماء 
دلالت تنبیه و ایماء عبارت از این است که کلام دارای قیدی است که به تظر می‌رسد آن 
قید علت حکم است وگرنه نمی‌بایست ذکر شود. مانند این حدیت: «لا یِفُضی‌القاضی و شو 
عضیان» یعنی قاضی نباید در حال عصبانیت حکم دهد. از این عبارت فهمیده می‌شود که علت 
حکم نکردن» خشم و عصبانیت است. مثال دیگر: «مَن آخین آزضاً میا فهن له از این عبارت 
فهمیده می‌شود که علت تملك. احیاء و عمران است و با از بین رفتن آن؛ معلول (ملکیت) هم از 
۲ 
بین می‌ وود( 
برای دلالت تنبیه و ایماء شش قسم بیان شده که هر يك خود دارای اقسامی است و 


می توان از کتاب الأحکام آمدی در این باره استفاده فراوان برد" . 


۱- متاجر, شیخ انصاری» چاپ خوانساری» صفحه ۸٩‏ 
۲- مسالک الافهام» شهید ٹاتی» احیای موات. 


۲-الاحکام سیف‌الدین آیدی» جلد سوم صفح ۲۲-۳۹ 


۷1 


مثال حقوقی: ماده ۶٩۱‏ قانون مدنی می‌گوید: «ضمان دینی که سبب آن ایجاد نشده باطل 
است» از این ماده هم حکم بطلان ضمان فهمیده می‌شود و هم علت آن که فقدان سیب است. 
این دلالت نیز مقصود متکلم است. 


۵-دلالت اشاره 

دلالت اشاره عبارت از این است که گفتار لازمه‌ای داشته باشد که معمولاً مقصود گوینده 
نمی‌باشد ولی از گفتة او نتیجه‌گیری می‌شود. مانند اینکه ی شریفة: «و له و فطالهة تون 
شهراً» دلالت می‌کند بر اینکه مدت بارداری زنان و مدت شیر دادن آنها دو سال و نیم است و یه 
شرف الْالدات یزضفن لادم خزلین کایلین لِمَنْ راد أن یت لرْضافَةَه دلالت دارد بر اینکه 
مدت کامل شیرخوارگی دو سال است» لازمه جمع این دو آیه این است که کمترین مدت 
بارداری ششماه باشد. 

این نتبجه در حقوق مدنی ما نیز مورد استفاده قرار گرفته است. ماده ۱۱۵۸ قانون مدنی 
چنین است: «طفل متولّد در زمان زوجیّت ملحق به شوهر است مشروط بر اینکه از تاریخ 
نزدیکی تا زمان تولد کمتر از ششماه و بیشتر از ده ماه نگذشته باشد». 

مثال دیگر: یکی از آبات قرآنی می‌فرماید: «قرآن در ماه رمضان نازل شده» و آیه دیگری 
می‌فرماید: «آن را در شب قدر نازل کردیم» لازم جمع این دو آیه این است که شب قدر در ماه 
رمضان باشد(. 

مثال حقوقی آن را می‌توان در مواد ۴۷ و ۴۸ و ۱۱۷ قانون ثبت اسناد جستج و کرد: 

توضیح آنکه ماده ۱۱۷ قاتون ثبت می‌گوید: «هر کس بموجب سند رسمی یا عادی 
نسبت به عین یا منفعت مالی (اعم از متقول یا غیرمنقول) حقی به شخص یا اشخاصی داده و 
بعد نسبت به همان عین یا متفعت بموجب سند رسمی معامله یا تعهدی معارض با حقّ مزبور 
بنماید به حبس جنایی درجه یك از سه تا ده سال محکوم خواهد شد». 

و از طرفی بموجب مواد ۴۷ و ۴۸ همان قانون در نقاطی که ثبت استاد اجباری شده باشد 
سند عادی در نقل و انتقال اموال و منافع آن قابل پذیرش در ادارات و محاکم تمی‌باشد. پس 
نتیجه گیری می‌شود که هرگاه یکی از دو معامله مورد بحث بموجب سند عادی واقع شده باشد 
معاملة معارض تیست و مشمول ماده ۱۱۷ نمی‌باشد. بلکه بر فرض احراز سوء یت ممکن 


E ۱ ۳‏ 
۱- ايه ۱۸۵ از سورة بقره: هر رَمَضانْ الذى ال فيه القرآن» و اب يكم از سور قدر: «إتا ُْلناة فى للهالقدرا. 


Yr 


است با ماده کیفری دیگر» منطبق باشد. 

رأی لازمالأنباع هیأت عمومی دیوان کشور شمارة ۱۳۵۱/۸/۱-۱۰-۳۴ در این مورد به 
شرح زیر است: 

«نظر به اینکه شرط تحقق بزه مشمول ماده ۱۱۷ قانون ثبت اسناد و املاك قابلیت 
تعارض دو معامله یا تعهد نسبت به يك مال می‌باشد و در نقاطی که ثبت رسمی اسناد مربوط به 
عقود و معاملات اموال غیرمنقول بموجب بند اوّل ماده ۴۷ قاتون مزبور اجباری باشد سند 
عادی راجع به معاملاٌ آن اموال طبق ماده ۴۸ همان قانون در هیچ يك از ادارات و محاکم پذیرفته 
نشده و قابلیت تعارض با سند رسمی نخواهد داشت. بنابراین چنانکه کسی در این قبیل نقاط با 
وجود اجباری بودن ثبت رسمی اسناده قبلاً معامله‌ای نسبت به مال غیرمنقول به وسیلاٌ سند 
عادی انجام دهد و سپس بموجب سند رسمی معامله‌ای معارض با معاملة اول در مورد همان 
مال واقع سازد عمل او از مصادیق ماده ۱۱۷ قانون ثبت اسناد نخواهد بود بلکه ممکن است بر 
فرض احراز سوء نیت با ماده کیفری دیگری قابل اتطباق باشد این رأی طبق قانون وحدت رویة 
قضاتی مصوّب سال ۱۳۲۸ برای شعب دیوان عالی کشور و دادگاهها در موارد مشابه لازمالأتباع 
است). 

مثال دیگر: ماد ۳۶۲ قانون امور حسبی که دلالت می‌کند بر اينکه درخواست کننده بايد 
مدارك لازم را پیوست درخواست انحصار ورائت نماید. موضوع ماده ۳۶۰ همان قانون(. 
مثال دیگر: مواد ۸۰۸-۸۲۱ ق.م که دلالت دارند بر اينکه اعسار, اهمال و مماطله در تأدیة 


ثمن از طرف شفیع حق شفعه او را ساقط می‌کند(۲. 


۱- ماده ۳۶۰: در صورتی که وراث متوفی... بخواهند تصدیق انحصار ورائت تحصیل کنند درخواست نامه کتبی... 
به دادگاه تسلیم می‌نمایند. 

ماده ۳۶۲ پس از انقضاء سه ماه... دادگاه تمام ادّه و اسناد درخواست کننده ر... در تظر گرفته» تصدیقی... صادر 
می‌تماید. این ماده در تیرماه ۱۳۷۴ اصلاح شده. 

۲- ماد ۸۰۸ ق.م: «..شريك دیگر حقّ دارد قیمتی را که مشتری داده است به او بدهد و حصۀ مبیعه را تملك 
کند...». 


مادة PA‏ «سحق شفعه فوری است». 


Yr 


۱- چند نکته 

این بود معنا و اقسام متطوق. در اینجا ذکر چند نکته لازم است: 

صاحب قوانین پس از ذکر اقسام منطوق می‌نویسد: برخی از اصولیین مصادیق منطوق 
غیرصریح را جزو مفاهیم شمرده‌اند(2. ۱ 

مرحوم شیخ محمدرضا مظفر( دلالت اقتضاء تنبیه و اشاره را از انواع دلالت منطوقی 
نشمرده بلکه آنها را در برابر دلالت متطوقی و دلالت مفهومی» نوع سوم از انواع دلالت شمرده 
است ولی تام دلالت سیاقی را برای آنها حفظ کرده است. 

نکته دیگری از عقیده ایشان که باید به آن توجّه داشت این است که وی دلالت تضمنی را 
نیز از دلالت منطوقی خارج دانسته و آن را دلالت مفهومی دانسته است. 

از میان این عقائد گوناگون آنچه به‌نظر درست می آید این است که: 

اولاً- منطوق غیرصریح را نیز منطوق بدانیم» ته مفهوم. زیرا تعریف منطوق - «معنایی 
است که ستقیماً از کلام فهمیده می‌شود و موضوع آن در جمله ذکر شده باشد» - بر آن صدق 
می‌کند. 

ثانیاً- دلالت سیاقی - یا منطوق غیرصریح - را نوع سومی ندانیم. زیرا این گونه عناوین 
مطالب علمی نیستند که بتوان آنها را تغییر داد» بلکه اصطلاحاتی هستند برای نامگذاری و 
تغییرنام و اصطلاح مایهٌ سردرگمی در مقام استدلال است و باید از آن دوری کرد. 

الا - دلالت تضمّنی را نیز منطوق بدانیم زیرا مشمول تعریف منطوق است. 


۶-اقسام مفهوم 
در تعریف مفهوم گفته شد: مفهوم معنائی است که بیان نشده ولی از ساختمان جمله 
فهمیده می‌شود و موضوع آن نیز در جمله ذکر نشده باشد. اکنون به بیان اقسام آن می‌پردازیم: 
مفهوم بر دو قسم است: مفهوم موافق و مفهوم مخالف. 
مفهوم موافق قضیه‌ای است که حکم آن نفیاً و اثباتاً موافق حکم منطوق باشد. 
مفهوم مخالف قضیه‌ای است که حکم آن نفیً و اثباتاً مخالف حکم منطوق باشد (7. 


۱- قوائی الا صول. میرزای قمی» چاپ عبدالرحیم» جلد اول. صفحذ ۰۱۷۱ 
۲- اصولالفقه,شیخ محمدرضا المظفر جلد اوّل چاپ دوم صفحة ۱۳۱ و ۰۱۳۲ 


۲- قوانین الا صول, میرزای قمی» چاپ عبدالرحیم. جلد اؤل» صفح ۱۷۱. 


YF 


می‌گویند(۱ 


AY:‏ -اقسام مفهوم موافق 

مفهوم موافق بر دو قسم است: :گاهی علّت حکم در مفهوم» قوی‌تر و شدیدتر از عّت 
حکم در منطوق است که آن را اصطلاحاً قیاس اولویت نامند. . لیکن گاهی چتین نیست و قضیه 
يك قیاس ساده اصولی با تمثیل منطقی است. 

مثال قسم اول - آی شریفة: «قلاف ما ًف(" ...» از این آیه استفاده می‌شود که زدن و آزار 
رسانیدن به پدر و مادر به طریق اولیٰ حرام است. 

و روایت : الاش مسلط عَل ی آفوالهم» بر جواز و صحت تصرف در حقوق مالی ب به طریق 
اول دلالت دارد. 

و آیة شريفة: من یفعل عثقل در یر یره و من یفمل مثقال ذرَوٍقراً ره(" بعنی هر کس 
e E‏ 
بیشتر دلالت دارد. 

مثال دیگر: عدم اعتبار لفظ در عقود برای شخص لال به استناد حدیت مربوط به او در 
مورد رجوع در ر طلاق که فرموده است: یل قناعها علن رأیها و یج (؟ یعنی: روسری او را 
بیندازد روی سرش و آن (روسری) را بکشد. 

توضیح آنکه بموجب این روایت شخص لال می‌تواند پس از طلاق دادن زن خود با اشاره 
رجوع کند و صیفه لفظی از او خواسته نشده. این روایت به طریق اول دلالت دارد که چنین کسی 
در عقود و ایقاعات دیگر هم می‌تواند از اشاره به جای لفظ استفاده کند. 

مثال حقوقی - می‌دانیم طبق ماده 0 قاتون آئین دادرسی مدنی هرگاه شخص ثالث به 
اجرای حکم دادگاه اعتراض کند و دادگاه تشخیص دهد که اجرای حکم خطر یا ضرر غیرقابل 


جبرانی برای او خواهد داشت. میتواند به استناد ماده مزبور و به طریق اولی قرا رتأمین را 
معوقف سازد(۵ 
مثال حقوقی دیگر ماده ۲۴۹ ق.م در مورد سکوت مالك و ماده ۲۰۳ در اکراه و مواد ۲۷۵ 


در تعهدات و مواد ۵ ۳۱۶ در غصب. 


۱- قوانین الا صول» میرزای قمی. چاپ عبدالرحیم» جلد اوّل صفحذ ۰۱۷۱ 
۲“ سور اسراء یه ۲۳. ۳- سور زلزال ايه ۶و۷ 
۴- مکاسب» شیخ انصاری» ج ۷ ص ٩‏ 


۵- مقدمةٌ عمومی علم حقوق, تیف دکتر جعفری لنگرودی. صفحة ۰۱۸۲ 


۷۵ 


برای مفهوم موافق قسم دوم می‌توان مثال‌های زیر را ذکر کرد. 

ماد ۶٩۱‏ قانون مدنی می‌گوید: «ضمان دیتی که هنوز سبب آن ایجاد نشده است باطل 
است» از تقییدی که در ماده وجود دارد می‌توان فهمید که علّت بطلان ضمان در ماده مزبور 
موجود نبودن سیب دین در زمان انعقاد عقد ضمان است و می‌دانیم که حواله نیز عقدی است 
شبیه ضمان از این جهت که هر دو مبتنی بر انتقال دین هستند. از این رو می‌توان گفت هرگاه 
علّت مزیور در مورد حواله نیز وجود یابد موجب بطلان آن خواهد شد و به طور خلاصه 


می‌توان به قیاس بر ضمان گفت حوالهٌ دینی که هنوز سبب آن ایجاد نشده است باطل است ست(. 


ماده ۳۸۷ قانون مدنی می‌گوید: «اگر مبیع قبل از تسلیم. .. تلف شود بیع منفسخ و ثمن 
بايد به مشتری مسترد گردد». می‌دانیم تفاوت ثمن و مبیع اعتباری است و با توجه به این شباهت 
کامل می‌توان گفت حکم ماده مزبور در مورد تلف ثمن معین قبل از قبض نیز جاری است ست(۲ 


۸- حجیّت مفهوم موافق 

نوع اول مقهوم موافق که مشهور به قیاس اولویت است به عقیدهُ تمام اصولیین حجت 
است و تنها از «فرقة ظاهری» نقل خلاف شده است. ولی در نحوهٌ حجیّت آن بحث است: 

گروهی آن را دلالت لفظی وگروه دیگر آن را دلالت عقلی و قیاس می‌دانند. از ورود در 
نقل قول ظاهریها و تحقیق در آینکه دلالت لفظی یا قیاسی است به علّت کمی وقت و کمی فائده 
خودداری می‌شود و می‌توان هر دو مطلب را به تفصیل در کتاب‌الاحکام آمدی دید 
قیاس نیز دوباره به این مطلب اشاره خواهیم کرد. 

نوع دم مفهوم موافق» قیاس اصولی و فقهی و تمثیل منطقی است و از نوع قياس 

مستتبط العله می‌باشد که در حجیّت آن بین اصولیین بخصوص بین شیعه و سنی اختلاف است و 
چون بحث مستقلی است به جای خودش (مبحث قیاس مستنبطالعله) موکول می‌شود. 


و در باب 


4۹ -نفهزم اف 
مفهوم مخالف: : قضیه‌ای است که حکم آن تفیاً و اثباتاً مخالف متطوق باشد. مثلاً ماد ۶۹۱ 
قانون مدنی می‌گوید: «ضمان دینی که هنوز سیب آن ایجاد تشده است باطل است». . مفهوم 


۱- مقدمٌ جلد دوم حقوق مدنی مرحوم دکتر امامی» صفحۂ لاء چاپ دانشگاه تهران. 
۲- حقوق مدنی. مرحوم دکتر امامیجلد اوّل. صفح ۰۴۶۵ چاپ دانشگاه تهران. 
۳- جلد دوم الا حکام آمدی. صفحهٌ ۱۴۲ تا ۰۱۴۵ 


۷۶ 


مخالف آن این است که ضمان دیتی که سبب آن ایجاد شده باطل تیست'. 

مثال دوم - ماده ۷۹ آئین دادرسی مدنی سایق می‌گوید: «دعاوی متعدد را که منشأً و 
مبنای آنها مختلف است نمی‌توان بموجب یك دادخواست اقامه نمود...(۲. مفهوم مخالف آن 
این است که دعاوی متعدد ناشی از یک مبنا را می‌توان با یک دادخواست درخواست نمود. 
مانند دعوای مهریه و نفقه که ناشی از عقد نکاح هستند. 

مثال سوم - مفهوم مخالف ماده ۳۶۰ قانون مدنی که می‌گوید «هر چیزی که فروش آن 
مستقلاً جایز است استثنای آن از مبیع نیز جایز است» این است: چیزی که مستقلاً قابل فروش 
نیست استثنای آن از مبیع جایز نیست. مانند حق ارتفاق. 


۰-اقسام مفهوم مخالف 

برای مفهوم مخالف اصولیین شيعه E‏ و و ره مفهوم 
شرط مفهوم وصف. مقهوم غایت. مفهوم حصر مفهوم لقب و مفهوم عدد. ولی در کتب علمای 
اهل تسن تا ده قسم برای آن برشمرده‌اند که می‌توان آنها را به همان شش نوع برگرداند. 


۳ 


۱ -آیا مفهوم مخالف حجت است؟ 

بین اصولیین در این مورد اختلاف است. آنجه به طور خلاصه مرا گنت این اس که 

شت E‏ جملهٌ شرط» غایت و حصر را حجّت می‌دانند و مفهوم جملةٌ وصف و 

ر ف ر س کی که ر رف اتان س اا ما و ان د ا 
مصادیق حقوقی» هر يك را جدا طرح کرده و به اختصار بررسی می‌کنیم. 

پیش از این بحث بد نیست بدانیم که برخی از استادان عقیده دارند که بحث در 

پیرامون حجت بودن و حجّت نبودن این امور در حقیقت به این بازمی‌گردد که آیا اينها را مفهومی 


هست يا ثه؟... 


۱- مقدماٌ جلد درم کتاب حقوق مدنی» مرحوم دکتر امامی. صفحة لب. 

۲- مقدمةٌ عمومی علم حقوق, دکتر جعفری لنگرردی» صفحهٌ ۰۲۵۵-۲۵۶ 

۳- قوانی ال صول» میرزای قمی. چاپ عبدالرحیم. جلد اّل. از صفح ۱۷۱ به بعد. 
۴- ال حکام آمدی» جلد درم صفح ۰۱۴۴ 


۵-تقر يرات اصول. مرحوم استاد شهابی. صفحة ۸۴-۸۳ 


۷۷ 

۲-آیا مفهوم شرط حجت است؟ 

شرط در اصطلاح اصولیین عبارت است از قیدی که از عدم آن عدم مشروط لازم آید 
بدون اینکه وجودش مستلزم وجود مشروط باشد. ماتند قدرت بر تسلیم مییع که شرط بجع 
است. ولی شرطی که در اینجا مورد بحث است شرط اصولی نیست: بلکه شرط نحوی است. 
یعنی جملاٌ شرط و جزا و ادات شرط" مانند: اگر در مسابقه برنده شوی جایزه می‌گیری. پس 
بهتر است بحث را چنین عنوان کنیم: آیا مفهوم جملهً شرطیه حجّت است؟ 

در پاسخ باید گفت بیشتر اصولیین معتقدند که مفهوم جمل شرطیه حجّت است و چند 
دلیل دارند که مهم‌ترین آنها تبادر است. منظور از تبادر» چنانکه در حقیقت و مجا زگذشت. فهم 
عرفی است. یعنی عرفاً از جملهٌ شرطیه فهمیده می‌شود که منظور متکلّم از جمله شرطیه این 
است که در صورت وجود شرط جزا بر آن مترتب است و در صورت عدم شرط جزا نیز 
معدوم و منتفی خواهد بود. مثلاً ماد ۱۰۵ قانون آئین دادرسی کیفری چنین بود: «... و اگر لام 
باشد محل را ققل و مهر و موم کرده نظارت آن را به پلیس یا مستحفظ مخصوص بسپارد. مفهرم 
این جمله این است که در صورت عدم لزوم» بازپرس حق ندارد محل را قفلل و مهر و موم نماید. 

نکته‌ای که در اینجا ذکر آن لازم است این است که متظور از جملهٌ شرطیه این نیست که 
لزوماً حرف شرط (ان) در جملهٌ عربی و (اگر) در جملهٌ فارسی در ابتدای آن باشد» بلکه هر 
کلمه یا کلماتی که مفید شرطیت باشد همین وضع را خواهد داشت مانند: هرگاه» چنانچه و در 
صورتی که. 

مثال دیگر بند دوم ماده ۸۳۳ قانون مدنی در مورد تصرف ورثه در موصی به است؛ (... 
اگر تأخیر این اعلام موجب تضرر ورثه باشد حاکم موصی له را مجبور می‌کند که تصمیم خود را 
معین نماید». مفهوم مخالف این ماده این است که اگر تأخیر تصمیم موصی‌له ضرری بر ورثه 
تزند اجبار موصی‌له به تصمیم‌گیری موردی ندارد. 

نکته -قَضِیَةُ شرطية سالبة به انتفاء موضوع مفهوم ندارد. 

باید توجه داشت که هرگاه شرط وجود موضوع را تشکیل دهد نمی‌تواند مفهوم داشته 
باشد. زیرا در این صورت قضیه سالبۀ به نتفاء موضوع می‌شود. مانند: اگر شما در امتحان 


شرکت کنید من ورقه‌تان را تصحیح می‌کنم. اگر دانشجو باشید تعطیلی میان ترم خواهید داشت و 


۱- قوانین الا صول. تألیف میرزای قمیء چاپ تفرشی. جلد | وّل» صفح ۰۱۷۵ 


۷۸ 


مانند اینها. 

مثال دیگر: در مورد ولایت جد آمده است که اگر جد نوه خود را شوهر دهد و پدر آن 
دختر هم زنده باشد عقد جد درست است. در اینجا مسأله تعارض ولایت جد و ولایت 
پدرمطرح است» این مسأله وقتی مورد پیدا می‌کند که هر دو زنده باشند و نباید پنداث شت که 
ولایت جد مشروط به زنده بودن بدردختر شده است ت( 
۳-آیا مفهوم غایت حجت است؟ 

هرگاه موضوع حکم مقید به غایت و نهایت باشد آیا این تقیید دلالت دارد بر اینکه حکم 
بعد از غایت و تهایت.مخالف حکم پیش از آن است؟ 

ی مس پیشتر اصولیین نیز بر این عقیده‌اند و به عبارت 

عفان نی ضیف وان ها لائجل له من با < حتی کنکح رجا یره( » منطوق آیه 
حرمت نکاح زن سه طلاقه را بیان می‌نماید و مقهوم آن چنین می‌فهماند که پس از نکاح محلل و 
انحلال آنء ازدواج شوهر ال با او حرام نیست. 

مثال دیگر آیه مربوط به روزه: : «کلوا واش روا خی تین کم لخیط..۱" یعنی: بخورید و 
بیاشامید تا سپیده بدمد...». یعنی پس از دمیدن سپیدهٌ صبح خوردن و نوشیدن حرام و مبطل 
روزه است. 

مثال سوم یه کریمه: ...ما النهم عَهدمم إلى مهم( یعنی: با آنها که پیمان بسته‌اید 
پیمان خود را تا پایان مدّت رعایت کنید. یعنی پس از پایان مدت پیمان رعایت آن لازم نیست. 

مثال قانونی - ماد ۸۳۳ قانون مدنی: «ورئهٌ موصی تمی‌تواند در موصی‌به تصرّف کند 
مادام که موصیله رد یا قبول خود را به آنها اعلام نکرده است...». مفهوم این ماده دارای دو 
صورت است: یکی اینکه موصی‌له قبولی خود را اعلام کند در این صورت تصرّف ورثة موصی 
در موصی‌به غیرقاتونی است و دیگر اينکه موصی‌له» موصی‌به را ردکند در این صورت تصرّف 
ورثهٌ موصی در آن مجاز و قانونی است. 

مثال دیگر- ماده ۱۱۴۵ قانون مدتی می‌گوید: در موارد ذیل طلاق بائن است... 


۱-کتاب النهایه» شیخ طوسی» صفحد ۲۷۴. وره بقره ای ۲۳۰ 


۳- سورة بقره آیة AY‏ ۴- نوره توبه أيه و 


۷۹ 


۳- «طلاق خلع و مبارات مادام که زن رجوع به عوض تکرده باشد». یعنی اگر زن به عوض 
رجوع کند طلاق بائن تبدیل می‌شود به طلاق رجعی. 


۴-غایت داخل مغیا(۱)است يا نه؟ 

آنچه گفته شد مربوط به بعد از غایت و نهایت است و امّا اينکه فایت خود دارای حکم 
مذکور درقضیه است یا نه؟ بحث دیگری است که مشهور است به بحث «آیا غایت داخل مغیا 
است یا نه» که با بحث مفهوم غایت متفاوت است و دو تقاوت مهم آن در اینجا ذکر می‌شود: 

اول - اگر غایت داخل مغیّا باشد حکم آن با حکم قضیه موافق است و اگر غایت را داخل 
در مغیّا ندانیم حکم آن مسکوت است؛ حال آنکه در مفهوم مخالف حکم مفهوم با حکم منطوق 
مخالف است. ٤‏ 

دوم - اگر غایت را داخل مغیا بدانیم مدلول منطوقی است ته مفهوم و اگر آن را خارج 
بدانیم مفهوم مخالف است. 

اکنون که تفاوت این دو بحث روشن شد باید دانست که حکم مسأله چیست؟ برای 
روشن شدن مطلب مثالی می‌زنیم: مثلاً هرگاه اعلام شود که نام‌نویسی از روز شنبه تا چهارشنبه 
انجام خواهد گرفت گاهی این سؤال را مطرح می‌کنند که با چهارشنبه یا بی چهارشنبه؟ 

در اصول فقه در این مسأله اختلاف است و راه حل جامع و عامی پیدا نشده. صاخب 
کفایه معتقد است که چون غایت حدّ معیتی است لذا از حکم آن خارج است و آنچه برخلاف 
این باشد به واسطهُ قرینه است. 

در حقوق گاهی دیده شده که برای رفع اشکال جواب به سؤال بالاء با افزودن قیدی 
مسأله را روشن می‌کنند. مثلاً تبصره يك ماده ۱۲۱۰ قانون مدتی با آوردن کلم «تمام» اشکال را 
برطرف کرده است. به هر حال چون راه‌حل جامعی در مسأله نداریم باید در هر مورد با كمك 
قرائن خاص یا با استفاده از قواعد عام» حکم مسأله را استتباط کرد. 

در پاره‌ای موارد اگرچه ادات غایت به کار رفته است ولی چون مدت معیّن شده این 
بحث اصولا پیش نمی آید و بتابراین مواد ۱۱۱۵ قانون مدنی و ۱۳۷ و ۲۲۷ آئین دادرسی مدنی 
از این بحث خارج است(۲). از آوردن متن این مواد برای رعایت اختصار خودداری می‌شود. 


۱- میاه به ضم میم و فتح غین و ياء مشدد بر وزن معمّاه حکم يا موضوعی را گویند که دارای غایت باشد. 


۲- آقای دکتر جعفری لنگرودی ماده ۲۲۷ را مثال برای بحث مزبور قرار داده. رجوع شود به کتاب مقدمةً عمومی 


Ao 


دانشجویان علاقه‌مند می‌توانند آنها را در متن قانون ببینند. 

توجّه - ماده ۱۷۳ قانون مجازات عمومی که می‌گوید: «هرگاه صدمُ وارده موجب مرض 
یا سلب قدرت کار کردن از کسی که صدمه خورده در مدتی زائد بر ۲۰ روز گردد مرتکب به 
شش ماه تا یك سال حبس تأدیبی محکوم خواهد شد و اگر صدمه وارده موجب مرض یا سلب 
قدرت کار کردن از کسی که صدمه خورده است. نباشد یا فقط در مّتی کمتر از ۲۰ روز باشد 
مرتکب به ۱۱ روز الی ۵ ماه حبس تأدیبی محکوم خواهد شد» از مصادیق این بحث تیست. زیرا 
در این ماده برای مدت کمتر از ۲۰ روز وابیشتر از ۲۰ روز مجازات تعیین شده و برای مدّت ۲۰ 
روز مسکوت گذارده شده بدون اينکه به صورت غایت و مغیا باشد و حکم آن را باید از قواعد 
دیگر استفاده کرد. 

این قانون نسخ شده ولی نکته‌ای که از آن استفاده شده برای موارد مشابه قابل استفاده 


است. 


۵ -آیا مفهوم حصر حت است؟ 

حصر به معتای محدود نمودن است و کلمة «متحصره» که در فارسی بسیار استعمال شده 
از همین کلمه و به همان معنا است. اسیاب حصر در زبان عرب متعدد است از جملهٌ آنها است: 
«استشنا» که استفتا از اثبات؛ نفی است و استثنا از نفی» اثبات است و نیز «تقدم خبر بر مبتداء» 
مانند «العالم زید» و تقدم مفعول بر جمله فعلیه مانند: «یاك تغبّد و یال تشتَعینْ» وكلمة انما مانند: 
ما اشع فی مالم تسم" در زبان فارسی کلمة فقط, تنها و بس و مانند اینها برای حصر به کار 
می‌روند. ۱ 

در اینکه حصر مفهوم دارد یا ته اختلاف است ولی بیشتر اصولیین آن را دارای مفهوم 
می‌دانند و به تعبیر دیگری؛ مفهوم حصر را حجٌت می‌دانند(۲. 

مثلاً هرگاه بگویند فقط دانشجویان دانشگاهه اجازه ورود به دانشگاه دارند مفهوم آن این 


ادامه پاورقی از صفحه قبل 
علم حقوق, شماره ۳۸۸ 

۱- برای بررسی و مطالعةٌ بیشتر در مورد حصر و ادوات و اقسام آن می‌توان به کتاب (مطول) تفتازانی» قسمت 
«معانی». باب پنجم در حصر مراحم نمود. 

۲- قوانین الا صول جلد اول. چاپ عبدالرحیم صفح ۱۸۸. 


۸۱ 


است که دانش آموزان (مثلاً) اجاز؛ُ ورود ندارنده و این مفهوم حجٌت است. مهم‌ترین دلیل 
حجّت بودیٍ مفهوم حصر تبادر عرفی است. 

مثال حقوقی: ماده ۸۶۰ قانون مدنی: «غیر از پدر و جد پدری کس دیگر حق تدارد بر 
صغیر وصی معیّن کند». مفهوم آن این است که مادر برادر و دیگران حق تعیین وصی ندارند. 

مثال حقوقی دیگر اصل سیزدهم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران: «ایرانیان 
زرتشتی» کلیمی و مسیحی تنها اقلیت‌های دینی شناخته می‌شوند که...». بتابراین اقلیت‌های 
دینی دیگر به رسمیت شناخته تمی‌شوند. 
۶-آیا مفهوم وصف حت است؟ 

منطور این است که هرگاه حکم برای موضوعی که دارای وصفی است ابت باشد آیا 
می‌توان گفت در صورت فقدان وصف آن حکم از بین می‌رود یا نه؟ مثلاً هرگاه بگویند به 
دانشجویان شهرستانی در کوی دانشگاه اطاق داده می‌شود. آیا می‌توان گفت مفهوم آن این 
است که دانشجویان تهرانی استحقاق سکونت در کوی دانشگاه را ندارند؟ و آیا این مفهوم 
حجت است؟ 

مثال قانونی - ماده ۱۳۱۴ قانون مدنی می‌گوید: «شهادت اطفالی را که به سن ۱۵ سال 
تمام نرسیده‌اند فقط ممکن است برای مزید اطلاع استماع نمود...». اگر مفهوم وصف حجت 
باشد معتای ماده چنین است که شهادت اطفال بیش از ۱۵ سال (کمتر از ۱۸) ارزش دلیلیت 
دارد. 

مثال دیگر: «حقوق خصوصی که از جرم تولید می‌شود ممکن است مورد صلح واقع 
شود» مفهوم مخالف آن است که حقوق عمومی تاشی از جرم را نمی‌توان مورد صلح قرار داد. 

مواد ٩۴۰‏ و ۱۱۰۶ و ۱۱۰۸ قانون مدنی نیز مثالهای مناسبی برای بحث هستند. 

بین اصولبین در این امر اختلاف است. بعضی مفهوم وصف را حجّت می‌دانند و برخی 
نمی‌دانند و نظر به محدود بودن وقت کلاس و کمی فايده بحث از ورود در بیان نظرات آنها 
خودداری می‌شود و کسانی که مایل به اطلاعات بیشتری باشند می‌توانند به کتاب 
قوانین‌الاًصول» جلد اوّل و به کتاب الحکام آمدی» جلد دوم مراجعه کنند. 

به‌نظر می‌رسد نمی‌توان به‌صورت قاعده کلی گفت که وصف مفهوم دارد یا ندارد بلکه 
باید برحسب مورد ویا کمک تبادر تصمیم‌گیری کرد. 

نکته‌ای که تذکر آن مفید است این است که بتابر هر دو قول» وصف در چند مورد مفهوم 
ندارد که از جملة آنها دو مورد زیر است: 

ال - در موردی که مسلم باشد وصف توضیحی است نه تقییدی, مانند وصق مذکور در 
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ماده ۲۶ قانون مدنی: «اموال دولتی که معد است برای مصالح یا انتفاعات عمومی... قابل تملك 
خصوصی نیست...» جمله «که مُعَدّ است برای مصالح یا انتفاعات عمومی» صفت اموال است و 
می‌دانیم اموال دولتی که واجد چنین وصفی نباشند وجود ندارد از این جهت این وصف 
نمی‌تواند مفهوم داشته باشد(٩.‏ 

مثال دیگر ماده ۰ قانون مدنی به شرحی که شارحان قانون مدنی در کتاب وصیت بیان 
کرده‌اند(؟ 

دوم - در موردی که وصف غالبی باشد یعتی غالباً موصوف آن وصف را داشته باشد مثل ` 
آي شریفه « ریم اللاتی فى حخجورکم(» دختران زن‌های شماکه در دامان شما پرورده 
شده‌اند برشما حرامند. وصف «فی حجورکم» وصف غالبی است و مفهوم ندارد. پس دختر زن 
بر شوهر حرام است خواه نزد آن شوهر بزرگ شده باشد یا پیش از ازدواج با مادر. 

مثال دوم آيةٌ شریفه: ل وبا آضغاناً مضا یعنی: ربای چند برابر نگیرید. 
منظور این نیست که فقط ربای زیاد را حرام کنند ولی ربا اغلب رو به فزونی می‌نهد. 

مثال سوم: یه شریفه لا آن کون تَجارءٌ عن تراض کم( ». یعنی تصوّف در مال دیگران 
جز به صورت تجارت با رضایت حلال نیست. اشاره است به اينکه بیشتر معاملات از روی 
رضاست و آیه در صدد بیان معاملات بدون رضایت نمی‌باشد. 


۷-مفهوم لقب 

منظور از لقب» اسم خاص یا وصفی است که به جای آن ذکر شده باشد و در ادامه برای " 
هر يك مثالی می‌آوريم. ر 

۱- محمد رسول‌الله. محمّد اسم خاص است که در ایتجا آن را لقب گویند و مفهوم ندارد 
یعنی معنای این جمله این نیست که دیگری رسول خدا تمی‌باشد. 

۲- ماده ۱۰۵۹ قانون مدنی می‌گوید: «نکاح مسلمه با غیرمسلم جائز نیست». در اینجا 
کلمه «مسلمه» وصفی است که به جای اسم نشسته» یعنی وصفیت آن منظور نیست و وصف 
۱- مقدمۀٌ عمومی علم حقوق» تصتیف دکتر جعفر لنگرودی شمارهٌ ۳۸۶. برخی از نویسندگان حقوق مثل دکتر 
کاتوزیان (حقوق مدنی. ج ۰۱ چاپ دانشکده علوم اداری شماره ۱۲۹ به بعد) بین اموال عمومی و دولتی فرق 
گذاشته‌اند و در این صورت ماده مزبور دارای مقهوم خواهد بود. ۱ 

۲- حقوق مدنی؛ مرحوم دکتر امامی ج ۳ چاپ ۰۱۳۴۹ ص ۸۰ 
۳- سوره تساء آیه ۲۳ ۴- سور آل عمران, ی ۱۳۰. 


۵- سوره نساء ی ۲۹ 
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احترازی نمی‌باشد. این وصف مثل اسم خاص است» لقب است» و مفهوم ندارد. یعنی نمی توان 
گفت مفهوم این ماده این است که مرد مسلمان می‌تواند با زن غیرمسلمان نکاح کند گرچه این 
مطلب تا حدّی صحیح است ولی دلیل آن مفهوم این مادّه نیست و این حکم از ادلاٌ دیگر فهمیده 
شده است. 

لقب مفهوم ندارد و به همین جهت تمی‌توان از ماده ۳۹۹ قانون مدن" در خیار شرط 
استفاده کرد که در معاملات غیر از بیع خیار شرط جریان ندارد. از اینجاست که گفته‌اند: «اثبات 
شیئی نفی ماعداه نمی‌کند». 

مثالی فقهی برای مفهوم لقب - در روایت آمده است که: هرگاه مردی زنی را لمس نماید . 
نکاح آن زن بر فرزند آن مرد حرام می‌شود؛ اگر مقهوم لقب را حجّت بدانیم مقهوم روایت این 


است که در این فرض» نکاح آن زن بر پدر آن حرام تمی‌شود(. 


۸-مفهوم عدد 

اصولیین(۲ معتقدند که عدد مفهوم ندارد مگر در جائی که قرینه‌ای وجود داشته باشد. 
از جمله قرائن آن است که بدانیم گوینده ذر صدد بیان حد و اندازه حکم است. 

مغل آیذ شریفة: را وان ی اجنوا کل واجدٍ ماج » یعنی: حدٌ زن و مرد 
زناکار هر يك صد تازیانه است. کلم «مائه = صد» عدد است و مفهوم دارد. 

مثال حقوقی آن را می‌توان در ماده ۸۰۸ قانون مدنی دید که می‌گوید: «هرگاه مال 
غیرمنقول قابل تقسیمی بین دو نفر مشترك باشد...» حقّ شفعه بوجود می‌آید: کلم «دو» عدد 
است و مفهوم دارد. در این گونه مثالها ما از خارج می‌دانیم که مثلا حدٌ زنا صد تازیانه است و نزد 
امامیه» شفعه برای بیش از دو شریک بوجود نمی‌آید. ۱ 

مثال برای مفهوم نداشتن عدد حدیث نبوی: انت بالخیار تلات لیالٍ» است که بیشتر فقها 


۱- ماده ۹ «در عقد بیع ممکن است شرط شود که در مدت معین برای بایع یا مشتری با هر دو یا شخص 
خارجی اختیار فسخ معامله باشد». 

۲- شرح لمعه»ءشهید ثانی» ج ۲ء چاپ عبدالرحيم ص ۶۸ 4 

۳- فصول فی‌لاصول. شیخ محمدحسین بن عبدالرحیم» بدون شماره صقحه» بحث مفهوم غایت و عدد. 


۴-سوره تور آیه ۲ 
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خیار شرط را به سه روز محدود نکرده‌اند» اگرچه برخی از فقهای اهل سنت بر این عقیده‌اند(؟. 


مثال دیگر ماده ۸۵۷ قانون مدتی است که می‌گوید: «موصی می‌تواند يك تفر را برای 
نظارت در عملیات وصی معین نماید...» زیرا می‌دانیم که موصی می‌تواند يك نفر یا بیش از يك 
نفر را برای نظارت بگمارد. 

تمرین- در پایان این بحث توصیه می‌شود دانشجویان در اینجا بحث مفهوم مخالف را 
خلاصه کنند تا روشن شود که کدام حجّت است و کدام حجّت نیست. 


۱- النظريةالعامة للموجبات والعقود صبحی محمصانی. صفحه ۴۶۸ 


٩-مباحث‏ عام و خاض و حجيت اصالة العموم 

اصولیین تحت این عنوان مباحث زیر را مطرح ساخته‌اند: 

۱- تعریف عام و خاص؛ 

۲- اقسام عام و خاص؛ 

۳- الفاظ عام و خاص؛ 

۴- حد تخصیص - حذاقل جمع - استثنای مستوعب (فراگیر)؛ 

۵- لفظ عام پس از تخصیص حقیقت است در مابقی یا مجاز؟ 

۶- لفظ عام پس از تخصیص در مابقی حجت است يا نه؟ 

۷- اجمال مخصص به عام سرایت می‌کند یا نه؟ 

۸- آیا پیش از جستجو از مخصص عمل به عام جائز است؟ 

4- خطاب مشافهه. آیا خطابات قرآنی شامل معدوم و غائب هم می‌شود یا نه؟ 

۰- ضمیر خاص عام را تخصیص می‌دهد يا نه؟ مانند آي ۲۲۸ از سوره بقره در مورد 

عله و رجوع شوهر در عّه؛ 

۱- مخصص بعد از چند جمله به کدام يك برمی‌گردد؟ 

۲- خبر واحد می‌تواند قرآن را تخصیص دهد؟ (اين مطلب را در بحث از قرآن خواهیم 

دید) 

۳- دوّران امر بین تخصیص و نسخ. (دوران بر وزن فوران به معنای تردید است). 

در این کتاب با اشاره به تعریف عام و خاص, اقسام عام و خاص الفاظ عام و خاص» 
اقسام مخصص تخصیص عام به وسیلةٌ مفهوم» وضع مخصص بعد از چند جمله و دوران امر 
بین تخصیص و نسخ» یعنی بیان آن قسمت از مباحث عام و خاص که بیشتر درحقوق موضوعه 
قابل استفاده است. به این گفتار پایان می‌دهیم. ولی پیش از ورود در این مباحث به نکتۀ مهمی 


اشاره می‌کنیم: 


۸۶ 
۱ اصالةالعموم یکی از اصل‌های معتبر لفظی است. این اصل حجت است. در حجیت آن 
تردید و اختلافی نیست. مبنای حجیت آن ظهور لفظی و بنای عقلاء است که مورد ردع و رد 
شارع قرار نگرفته و حجت و لازم‌الاجراء است. 


۰ -تعریف عام و خاض و مخصص °“ 

عموم در لغت یعنی شمول و فراگرفتن و عام یعنی شامل و فراگیرنده. در اصطلاح علم 
اصول فقه و حقوق» عام کلمه‌ای است که همه افرادی را که بدان نامیده می‌شوند فراگیرد و برای 
آنها وضع شده باشد مانتد کلمة «تمام دانشمندان». 

خاص کلمه‌ای است که دایرةٌ شمولش نسبت به عام محدودتر باشد. مثل حقوقدانان 
نسبت به دانشمندان. 

مخصص (به کسر صاد اول) دلیلی است که پاره‌ای از افراد عام را از حکم آن خارج سازد 
مانند: «تمام دانشجویان باید شهریه بدهند مگر دانشجویان ممتاز». مخصص ممکن است فردی 
باشد که از عام خارج شود مانند تمام داتشجویان جز پرویز. گاهی خاص به معتای مخصص به 
کار می‌رود مثلاً در همین مثال جملةٌ «مگر دانشجویان ممتاز» را هم مخصص می‌گویند و هم 
خاص. 

مثال فقهی: آیة شریفه: ها بو( » عام است و آید دیگر: لا تأکلاالرب۱" مخصص 


آن است. 


۱- قدمای اصولیین به تعریف اصطلاحات اهمیت می‌دادند و در هر فصل به تعریف و دقت در قیود تعریفات و 
نقض و ابرام آنها می‌پرداعتند و مباحثی وسی را بدان اختصاص می‌دادند. لکن اصولیین متأخر این شیوه را ترك 
کرده‌اند و آن را کاری غیرلازم دانسته‌اند. چتانکه مثلاً برای عام و حاص در کفایةالاصول و تقریرات تائینی تعریفی 
دیده نمی‌شود در حالی که کتابهای پیش از ایتها آن را تعریف کرده‌اند. به هر حال تعریف عام و خاص در کتاب 
عدةالاصول شيخ طوسی (ره) که از قدیمی‌ترین کتابهای اصولی شیعه است چنین آمده: «معنی تفیل له 
عام فيد آنه ستفرق جمیع ما یَضلخ له... و معنن قولنا اه خاض یفید ل اول تن مَخضُوصاً دون غیرها 
ما کان صل آن یتَناّله...» (صفحذ ۰۱۰۲ فصل اوّل عموم). و قاضی بیضاوی در کتاب منهاجالوصول که از 
کتابهای قدیمی اصول در مذهب شافعی است عام را چنین تعریف کرده است: لاف یشتَفرق جَمیع ما یصلخْ 
لَه وضع واحلٍ» (صفحة ۶۶ باب سوم» در عموم و خصوص). 


۲- سور مائده ای یکم. ۳- سور آل عمران ايه ۱۲۰. 
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مثال حقوقی برای عام: 

١-کلیة‏ اتباع ایران باید دارای شناسنامه باشند (مادهٌ ۲۲ قانون ثبت احوال). 

۲- کلیۂٌ دیون... از حیث صلاحیت محاکم در حکم منقول است... (مادهٌ ۲۰ قانون 
مدنی). 

مثال برای خاصض- حیوانات و اشیائی که مالك آن را برای عمل زراعت اختصاص داده 
باشد... از جهت صلاحیت محاکم... در حکم مال غیرمتقول است...(مادةٌ ۱۷ ق.ع.). 


هس 


مثال برای مخحضص - اثر قانون نسبت به آتیه است... مگر اینکه... (مادهُ ۴ قانون مدنی). 


۱ -الفاظ عموم 

در زبان عربی کلماتی از قبیل: کل - جمیع - اجمعین - کافه - قاطبه - ساثر - جمع 
معرف به الف و لام (که آن را جمع محلّی به لام نیز می‌گویند) و نکر در سیاق نفی از صیغ عموم 
شمرده شده‌اند. ۲ این عناوین و اسامی واضحند و احتیاج به توضیح ندارند» برای نکر در 
سیاق نفی مثال می‌زنيم به: «لأضَرَرَ ولا ضرازه. 

در زبان فارسی کلماتی مانند کلیه - کل - جمیع - همه - هر و تمام برای عموم در کلام 
مثبت و کلمة هیچ برای عموم در کلام منفی به کار می‌رود و ذیلاً چند مثال می آوریم: 

١-کلیة‏ سکنه ایران... مطبع قوانین ایران خواهند بود... (مادهٌ ۵ قانون مدنی). 

۲-... کلیتاً اسقاط حقوق عمومی... موجب اسقاط حقوق خصوصی نمی‌شود. (مادهٌ ۱۰ 

قانون آین دادرسی کیفری پیشین). 

۳- همه افراد ملت... یکسان در حمایت قانون قرار دارند... (اصل بیستم قانون اساسی 
پیشین). 

۴- هر یک از خیارات بعد از فوت. منتقل به وارث می شود (مادهُ ۴۴۵ ق.ع). 

۵- تمام ثمرات و متعلقات اموال منقوله و غیرمتقوله... بالتبع مال مالك اموال مزبور 

است (ماده ۳۲ قم( 

۶- اصل, برائت است و هیچ کس از نظر قانون مجرم شناخته نمی‌شوده مگر اینکه جرم 
او در دادگاه صالح ثابت گردد (اصل سی و هفتم قانون اساسی پیشین). 


۱- قوانین‌الاصول. جلد اّل. چاپ عبدالرحیم صفحة ۱۹۲. 


۸۸ 
۲ -در دلالت بع ضشکلمات بر عموم اختلاف است از جمله: 

جمع منگر - می‌دانیم در زبان عرب دو جور جمع داریم: جمع منکر مانند «رجال» و جمع 
معرّف مانند «الرجال». در ایتکه جمع معرف از ادات عموم است بحثی نیست ولی در دلالت 
جمع منکر بر عموم اختلاف است و مشهور آن را از ادات عموم نمی‌دانند(. 

مفرد معرف به ال - در اینکه مفرد عام است یا ته اختلاف است. اجمالاً اگر (ال) برای 
استغراق باشد و قرینه‌ای بر این امر وجود داشته باشد مقرد معرفه عام است مثل آیۀٌ شریفه: 
الئان ی تشر لین و( در غیر این صورت مفرد معرف به ال عام نیست. 

عدد- عدد نیز یکی از کلماتی است که برخی پنداشته‌اند از الفاظ عموم است ولی چنین 
نیست و عبارت قوانین در این مورد چنین است: هت بِمیْلشوضوع للدلالة صلی... 
اشماء‌العدد...». یعتی فید (وضع‌شده» که در تعریف عام آمده است؛ برای خارج کردن اعداد 
است. 

مقرد مضاف - مفرد مضاف بر عموم دلالت دارد؛ مانند «امتی» در جمله «لانجْتَیع نی 
یاه و یعنی پیروان من همه باهم به اشتباه نمی‌روند(". 


مثال دیگر عبارت: «حصه خود» در ماده ۸۰۸ قانون مدتی(۱/۳ 


ست. یعتی تمام سهم خود. 
۳-اقسام عام 
عموم به معنای شمول و فراگرفتن است و از این جهت همة صیفه‌های عموم یکسانند(. 
ولی احکامی که بر موضوعات عام وارد می‌شود» هميشه و همه جا یکسان نبوده بلکه 
متفاوتند و از این جهت یعتی به اعتبار حکمی که به عام تعلق می‌گیرد برای آن اقسامی 


شمرده‌اند: عام افرادی یا استغراقی» عام مجموعی و عام بدلی. 


عام افرادی (به فتح همزه) 
عام افرادی و یا استفراقی آن است که حکمی که به آن تعلق گرفته به هر يك از افرادش 


۱- مأخذ پیش صفحه‌های ۲۲۰ و ۲۲۳. ۲- سوره عصر آیةٌ او ۲. 
۳- فصول فی‌الاصول» شيخ محمد حسین» عام و خاص, الفاظ عام. 
۴- حقوق مدنی» مرحوم استاد دکتر امامی؛ ج ۲» ص ۶ و مسالك شهید ثانی در تعریف شفعه. 


۵-كقاية الاصولء آخرتد خراساتیء جلد اول صفحه ۳۳۲. 
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مستقلاً تعلق گیرد و در حقیقت به شمار افراد آن حکم وجود دارد مثلاً ماده ۵ قانون مدنی که 
می‌گوید: «کلية سکن ایران... مطیع... قوانین ایران خواهند بود...» ظاهراً يك حکم «مطیم قوانین 
ایران بودن» برای کلیةٌ سکنه است ولی در واقع به تعداد تمام افرادی که در ایران سکونت دارند 
اعم از تبعه ایران يا بیگانه در این ماده حکم «اطاعت از قوانین ایران» داده شده است. 


عام مجموعی 

هرگاه تعلق حکم به عام به نحوی باشد که حکم برای همۀ افراد عام باهم و مجموعاً 
باشد به طوری که فقط يك حکم وجود داشته ته چندین حکم» آن را عام مجموعی نامند. مثلاً 
هرگاه در قرارداد صلحی پیش‌بینی شده باشد که: طرفین تعهد می‌کنند که همةٌ اسیران جنگی را 
مبادله تموده و تمام اراضی اشغالی را تخلیه نمایند در این صورت مبادلاٌ همه اسيران يك تعهد 
است و اگر عده‌ای از آنها را مبادله تمایند تعهد انجام تشده همین طور در جملهٌ دوم «تخلية تمام 
اراضی» یك تعهد است و اگر قسمتی از آن را تخلیه نمایند تعهد اجرا نگردیده است. 

مثال حقوقی ماده ۱۰۲۴ ق.م: «اگر اشخاص متعدد در یك حادثه تلف شونده فرض بر 
این می‌شود که همه آنها در آنٍ واحد مرده‌اند). 


عام بدلی 

هرگاه حکمی به موضوع عامی تعلق گیرد ولی به نحوی باشد که منظور یك فرد غیرمعین 
از هم افراد عام باشد نه همه و نه مجموع آنهاء این را عام بدلی گویند. مثلاً هر گاه بگویند 
مخارج پدری که فقیر باشد بر عهدهٌ هر يك از فرزندان اوست. این عام بدلی است. زیرا متظور 
یکایک یا مجموع آنها نیست بلکه فردی از افراد به طور غیرمعین منظور است. 
مثال دیگر- آیه شریفه مربوط به مصرف زکات است" که دادن زکات به یک دسته از محققان 
کافی است. 


مثال حقوقی برای اقسام عام - ماده ۵ قانون مدنی که می‌گوید: «هر يك از خیارات بعد 


از فوت منتقل به وارث می‌شود». در کاربرد این حق خیار چند نظریه است: یکی ایتکه هر وارثی 
حق فسخ و امضاء عقد را دارد (به نحو عام افرادی) دوم اینکه هر وارثی به تسبت سهم خود این 


۱- سور توبه, أيه ۶۰: «إلّما لسُدقات لَقراءٍ وان اکین و الفایلین لاو ..» 
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حق را دارد» سوم اینکه تمام وارثان می‌توانند باهم عقد را فسخ یا تنفیذ کنند (به نحو 
عام مجموعی) و چهارم اینکه هر يك می‌تواند فسخ کند یا اجازه دهد و در صورت اعلام نظر 
یکی دیگران حق اظهار نظر مخالف ندارند (به نحو عام بدلی)(. 

نکته- «وارث» در اینجا مطلق است نه عام» بیشتر مباحث عام در مطلق هم می‌آیند. 


۴ -معیار تشخیص اقسام عام 

در عام افرادی و استغراقی حکم به هر یك از افراد مستقلاً تعلق گرفته پس به تعداد افراد 
حکم وجود دارد و چون هر فردی ممکن است به آن حکم عمل تموده و باصطلاح امتثال نماید» 
یا برعکس, با آن مخالفت کند از این روی به تعداد افراد امتثال و مخالفت وجود خواهد داشت. 
مثلاً اگر بگویند «همة داتشجویان فوق‌لیسانس حقوق خصوصی باید بروند در مرکز زبانهای 
خارجی آموزش زبان ببینند» و فرض کنیم تعداد آنها ده تفر باشد چون این عام افرادی است لذا 
ده حکم وجود دارد و به همین تعداد امتثال یا مخالفت وجود خواهد داشت. 

در عام مجموعی يك حکم برای مجموع افراد عام وجود دارد. بتابراین یك امتتال بیشتر 
نخواهیم داشت ولی امکان دارد مخالفت با آن حکم به تعداد افراد باشدء مثلاً هرگاه ادارة 
تربیت بدنی دستور دهد: تیم فوتبال دانشگاه باید در مراسم جشن آغاز سال تحصیلی مسابقه 
برگزار نماید» این يك حکم است بر يك هیأت (تیم فوتبال) وارد شده و باید همه آنها باشند تا 
امتثال حکم شده باشد و اگر چندتای آنها حاضر نشوندء مسابقه انجام تخواهد گرفت و موجب 
مخالفت خواهد بود. 

در عام بدلی یك حکم برای افراد عام وجود دارد که اگر هیچ يك انجام ندهند. مخالفت با 
حکم صدق می‌کند پس فقط یك مخالفت وجود دارد. در حالی که هر کدام از افراد آن را انجام 
دهد امتثال حاصل شده است. مثلاً هرگاه بگویند: مأموران نجات غریق مسوول حفظ جان 
شناگران هستند. اگر شناگری در حال غرق شدن باشد از پنج نفر مسؤول نجات غریق مثلاً هیچ 
يك اقدام به نجات او نکتند» مخالفت با حکم صدق نموده همه مسژولند ولی اگر یکی از آنها او 
را نجات دهد امتثال حاصل شده و تکلیف از عهده دیگران ساقط است. 


۱- مکاسب» شیخ انصاری: ص ۲۹۰ به بعد. 


۵ -مادهُ ۱۶۵ قانون مدنی عام بدلی است؟ 

«هر کس در بیابان یا خرابه... مالی پیدا کند می‌تواند آن را تملك کند...» (مادهُ ۱۶۵ ق.ع). 
بعضی از استادان حقوق"( این ماده را عام بدلی پنداشته‌اند ولی با توضیحاتی که گفته شد و 
بخصوص با معیاری که برای تشخیص اقسام عام بیان گر دید بنظر می‌رسد این ماده نمي‌تواند 
مال عام بدلی باشد بلکه از قبیل عام افرادی و استغراقی است. و اگر تصور شود که با تملك يك 
نفر دیگر موردی باقی نمی ماند باید گفت که مال معیتی مورد نظر نیست بلکه کلمه «مالی» نکره 
و مطلق و در حکم عام است. 


مخصص بر دو قسم است: مخصص متصل و مخصص منفصل. 


۶ -مخصص متصل و اقسا مآن 

مخصص متصل جزئی از جملهُ عام است و خود به تتهائی استقلال ندارد و آن بر پنج 
قسم است: 

۱- صفت مانند:] کرمللماءَالعدول و مانند بند ۳ ماده ۲ ق.م: «نسبت به کلية تعهداتی 
که عادتاً تحصیل سند» معمول نمی‌باشد...». 

۲- شرط مانند: رم اللماء ان کائوا مُدولاً و ماتند ماده ٩۴۹‏ ق.م. «در صورت نبودن هیچ 
وارث دیگر به غیر از زوج با زوجه شوهر تمام ترکه زن متوفای خود را می‌برد...». 

۳- استخنای متصل مانند: لاالة الااللة و مانند ماده ۱۲۸۹ق.م. «غیر از استاد مسذکوره در 
ماده ۱۲۸۷ سایر اسناد عادی است». 

۴- بدل بعض از کل مانند: « کر مالعلّماء الا و مانند آیهُ شريفة رویله علی‌الناس 
حالبيْتِ من انتطاع له سبیلً! ") کلمة «من» بدل است از کلم «ناس» و مانند آي شریفه: دق 
لین بطق دی ام یشکین( "اه که طعام مسکین بدل است از قدیه. 

۵- خایت مانند: آیة شریفة «قَاعلاالْساء قی‌العحیض و لقرومَنْ تن یطهزن("». 

مثال قانونی: ماده ۸۳۳ قانون مدتی «ورثه نمی‌تواند در موصی به تصرف کند مادام که 


۱- حقوق مدنی » مرحوم دکتر امامی: مقدمه جلد دوم صفحه کج. 
۲- یه ٩۷‏ از سورة آل عمران. ۳- آیة ۱۸۴ از سور بقره. 


۴- ای ۲۲۲ از سور بقره. 
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موصی‌له رد یا قبول خود را به آنها اعلام نکرده است». 


۷ -مخصص منفصل و اقسا مآن 

مخصص منفصل دلیلی است مستقل که دایرُ شمول عام را محدود می‌کند و آن بر دو 
قسم است: 

۱- مخصص منفصل مانند ماده ۴۴۵ ق.م. «هر يك از خیارات بعد از فوت منتقل به 
وارث می‌شود» که عام است و ماده ۴۴۶ ق.م. «خیار شرط ممکن است به قید مباشرت و 
اختصاص به شخص مشروطله قرار داده شود در این صورت منتقل به وارث نخواهد شد» آن را 
تخصیص داده است(۱ 

مثال دوم - مواد ۶۵۴ و ۶۵۵ قانون مدتی (مراجعه شود). 

۲- مخصص منفصل عقلی مانند: تخصیص روایت (لمَوَیتون عند شژوطهم) به شرط 
نتیجه و شرط صفت با درك عقلی. 

توضیح آنکه طبق عموم روایت هر مسلمانی باید به شرط خود عمل کند ولی عقل حکم 
می‌کند که شرط صفت و شرط نتیجه چون عملی تیستند که انجام پذیرند از این عموم خارجند. 
اصطلاح شرط فعل» شرط نتیجه شرط صفت را دانشجویان در درس حقوق مدنی و یا حقوق 
اسلامی خوانده‌اند. 

و نیز مانتد رأی شماره ۳۳۵ مورخ ۱۳۲۶/۱/۲۶ شعبةٌ سوم دیوان کشور در مورد اعمال 
ماده ۴۸۹ قانون آئین دادرسی مدنی سابق به شرح زیر: 

ماده ۴۸۹: «... دادخواست را می‌توان مستقیماً به دادگاه مرجع رسیدگی پژوهشی یا... 
تقدیم کرد...). 

رأی دیوان کشور: اگر پژوهش خواه طبق تصدیق دفتر زندان در موقع ابلاغ قرار یا حکم 
پژوهش خواسته: زندانی و ممنوع از ملاقات بوده و نمی‌توانسته است با تعیین وکیل هم 
دادخواست پژوهشی را در ظرف مدت به مرجع قانونی تسلیم دارده چاره‌ای جز تسلیم آن به 
دفتر زندان نداشته و اگر به موقع دادخواست خود را به دفتر زندان داده باشد چون اتخاذ طریق 
دیگری برای تقدیم دادخواست از حیطه اقتدار او خارج بوده بتابراین قصور مأمور زندان را در 


۱- حقوق مدنی» مرحوم دکتر امامی» مقدمة جلد دوم چاپ سوم صفحة ۲۳. 


رسانیدن دادخواست به مرجع قانوتی تباید قصور پژوهش خواه تلقی نمود(. 

به طوری که ملاحظه می‌شود دیوان کشور با یك استدلال عقلی ماده مزبور را تخصیص 
داده (و به نظر دقیق‌تر اطلاق آن را مقید کرده) است و این مخصص متفصل عقلی است. 

در شماره ۱۵۶ نیز مثالهائی برای مخصص متفصل عقلی آمده است. 


۸ -تعریفی دیگر برای مخصص متصل و منفصل 

اصطلاح مخصص متصل و منفصل به شرحی است که از کتب معتبر اصول اهل سنت و 
امامیه نقل شد. ولی یکی از نویسندگان حقوق() مخصص متصل و متفصل را طور دیگری 
تعریف کرده است به این عبارت: 

«لف - مخصص متصل: و آن مخصصی است که در نظر عرف» پیوسته به عام باشد... در 
مواد مندرج دريك فصل کوچك ازقانون مدنی (مثلاً) يك عام در ماده پنجم ويك خاص در ماده 
هفتم ذکر شده است... بتظر می‌رسد که طبیعت مفاهیم عام و خاص هر مورد باید با توجه به 
کیفیت ربط آنها... به مقیاس ذوق سلیم سنجیده شود تا مخصص منفصل از متصل تمیز داده 
شود والاً صرف فاصله در گفتن و نوشتن مقیاس روشن و قابل اعتماد نمی‌تواند باشد. 

ب - مخصص متفصل: به مقیاس تعریف مخصص متصل تعریف مخصص منفصل روشن 
است». 

این عقیده اگرچه درست بنظر می‌رسد ولی اصطلاحات هر علمی را چتانکه هست باید 
مورد بحث قرار داد. تغییر اصطلاح باعث بهم ریختگی مطالب و بی‌نظمی مباحث می‌شود و در 
نتیجه در کار تفهیم و درك مطلب اشکالاتی بوجود خواهد آورد. 


1۸/1 - تحصیص اکثر 

تخصیص اکثر ناپسند است. یعنی اگر حکمی بصورت عام بیان شود و بعد بیشتر افراد 
عام از آن حکم مستئتا شوند چنین بیاتی ناپسند است. زیرا خارج از روش متعارف سخن است و 
هم مایه ضعف استدلال به آن عام می‌گردد. روش متعارف این است که حکمی که به صورت 


۱- تقل از کتاب مقدمه عمومی علم حقوقتألیف دکتر جعفری لنگرودی» صفحهة ۲۶۵ 


۲- مأخذ پیش 
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عموم گفته می‌شود یا به همان صورت بماند و یا اگر تخصیص می یابد یک یا چند فرد آن از حکم 
استشتا شود و بیشتر افراد آن عام مشمول آن حکم بمانند و هرگاه جز این باشد حکم را بگونه‌ای 
دیگرء مثلاً فقط برای همان افراد باقی مانده بیان می‌کنند. مثلاً گر رئیس اداره‌ای دستور دهد: 
تمام کارمندان باید روز پنجشنبه هم به اداره بیایند و فرض کنیم تمام آنها ده نفر باشند و آنگاه 
شش تفر آن‌ها هر یک به دلیل و بهانه‌ای از این حکم معاف شوند اولاً چنین دستور دادن ناپسند 
است و ثانیاً نسبت به بقیه هم ارزش و اعتبار دستور کم و ضعیف می‌شود. این امر را در اصول 
مستهجن است و دلیل عام در این صورت ضعیف می‌شود. 

در بیان موارد این امر و از بین بردن ضعف چنین عامی میان بزرگان اصولیین متأخر: شیخ 
مرتضی اتصاری. صاحب کفایه و میرزای تائیتی مباحثی است که علاقه‌مندان را به کتاب‌های 
آنان رهنمون می‌شود. 

بد نیست اشاره شود که فقهای اهل سنت تخصیص اکثر را بدون اشکال می‌دانند و 


مثال‌هائی هم از قرآن بر این مدعا دارند(٩‏ 


۱- اصول الفقه, شیخ محمد. خضری‌بیک» چاپ ششم. صفحه ۰۱۷۸-۱۷۹ 


٩‏ -آغاز بحث 

در شمارهُ ۹٩‏ گفتیم که: اصالةالعموم حجّت است و مبنای آن ظهور لفظی است. این 
ظهور لفظی با تخصیص از بین نمی‌رود و بدین جهت عام در باقی‌مانده پس از تخصیص همچنان 
حجت است. مثلاً هرگاه گفته شود: تمام خیارات به ارث می‌رسند این جمله عام است و ظاهر 
آن همه خیارات را فرا می‌گیرد و دلیلی است لازمالاجراء. حال اگر گفته شود: تمام خیارات به 
ارث می‌رسند مگر اینکه در آن قید مباشرت شده باشد. این هم عام است ظاهر آن همه خیارات 
راء بجز آنچه مقید به مباشرت باشد. فرا می‌گیرد و عام نسبت به بقیه ظاهر و لازمالاجراء است. 

ولی هميشه بدین روشتی نیست؛ گاهی مخصص مجمل است مثل اينکه بگویند: تمام 
خیارات به ارث می‌رسند بجز برخی از آنها. در این صورت چون نمی دانیم چه چیزی استثنا و 
خارج شده این پرسش به ذهن می‌رسد که باقی‌مانده عام: «تمام خیارات» چه چیزی است ؟ و از 
ظهور و وضوح استدلال به عام کاسته می‌شود. این وضع ناشی از ابهام و اجمال تخصیص: «بجز 
برخی از آنها» است. در اینجا جای این بحث باز می‌شود که: آیا اجمال مخصص به عام هم 
سرایت می‌کند و آن را نسبت به بقیهٌ پس از تخصیص از حجیت می‌اندازد یا ته؟ مسأله دارای 
صور متعدد است که در بعض آنها جواب مثبت و در بعضی جواب منفی است و ذیلاً به شرح آن 
می‌پردازيم: 


۱ - اندازه اجمال مخصص 

گاهی مخصص از تمام جهات مجمل است مانند آیهُ شریفه أحلث کم بهيمالانقام للا 
یی لیم (۱)» یعنی چهارپایان برای شما حلالند جز آنچه بر شما خوانده می‌شود (مخصص 
متصل) و مانند أكْرملعلماء و لاک بَعْصالعلّماء (مخصص متفصل) در اين صورت اجمال 
مخصص به عام سرایت می‌کند یعنی عام هم مجمل می‌شود و نمی‌توان به آن استناد و استدلال 
کرد 

گاهی مخصص فقط از بعض جهات مجمل است که در بعضی از آتها اجمال مخصص به 


۱- آیةٌ یکم از سور مائده. 
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عام سرایت می‌کند و در بعضی سرایت نمی‌کند و باید تخست اقسام آن را بررسی و سپس در هر 


مورد حکم قضیه را بیان کرد. 


۰-مجمل از حیث مفهوم یا مصداق 

الف - مخصص گاهی از جهت مفهوم مجمل است یعنی معنای مخصص به طور دقیق 
روشن نیست مثلاً یه شریفة أَحلللبَیم۱1) مخصصی دارد و آن جملهة نهی‌النبی عن‌الغرر است 
که غرر از جهت مفهوم مجمل است. زیرا تمی‌دانیم منظور از غرر جهالت است يا جهالت همراه 
با ضرر و یا غیر آن و همین امر باعث تردید می‌شود. و مانند ماده ۹۶۱ قاتون مدنی: «جز در 
موارد ذیل اتباع خارجه نیز از حقوق مدنی متمتع خواهند بود.. : 

۳- در مورد حقوق مخصوصه که صرفاً از نقطه نظر جامعة ایرانی ایجاد شده باشد» 
مفهوم بند سوم این ماده مبهم و مجمل است و چون اين مقهرم مجمل مخصص عام مذکور در 
ماده واقع شده ابهام و اجمال به عموم ماده نیز سرایت می‌کند. 

ب - و گاهی از جهت مصداق: مثل اینکه می‌دانیم مورد معامله باید مال بایع باشد و 
معامله بر مال غیر» غیرتافة است ولی نمی‌دانیم که این کتاب مال خودمان است یا مال دیگری تا 
معاملهٌ آن بر حسب مورد تافذ یا غیرتافذ باشد. 

مفهوم مجمل (یعنی آتکه معنای مخصص به طور دقیق معلوم نبوده بلکه مردد باشد) 
خود بر دو گونه است: 

گاهی تردید میان دو معتای مختلف است مانتدأَعُرملعَلَاء لا زِْداً يا أكرِمالعلَمًاء اترم 
زیا در صورتی که زید نام دو یا چند نفر باشد و ندآنیم کدام منظور است. در اصطلاح علم 
اصول فقه این را تردید مین متباینین نامیده‌اند. (در این مثال جای بحث است و در صفحه يعد 
مثالی دیگر خواهیم داشت). 

گاهی تردید ميان دو معناست که باهم متباین نیستند» بلکه یکی از افراد دیگری است 
مانند بسیاری از مواد تعزیرات قانون مجازات اسلامی» که سابقاً بدان اشاره شد (شمارة ۶۱) و 
آن را تردید بین اقل و اکثر گویتد. مثالی دیگر در صفحهٌ بعد می آید. 

ج - به طوری که پیشتر خوانده‌ايم مخصص یا متصل است و یا منفصل و این در تمام 
موارد بالا صدق می‌کند. به طور خلاصه اقسام مخصص مجمل از قرار زیر است: 


۱- آيةٌ ۲۷۵ از سور بقره. ۲- اصول استنیاط سیدعلی نقی حیدری. صفحةٌ ۱۰۲ 
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۱- تردید ميان دو چیز متباین 

۱-متصل ۲-تردید میان اقل و اکثر (در هر دو 
مورد اجمال مخصص به عام 
سرایت می‌کند). 


۱- احمال مخصص از جهت مفهوم 
۱- تردیدمیان دوچیزمتباین -اجمال 
مخصص به عام سرایت می‌کند. 
۲-متفصل | ۲- تردید ميان اقل و اکثر - اجمال 
مخصص به عام سرایت نمی‌کند 
(تنها در همین يك مورد اجمال 
مخصص به عام سرایت نمی‌کند). 


۱- مخصص متصل - اجمال 
۰ مخصص به عام سرایت می‌کند. 
۲-اجمال مخصص ازجهت مصداق ۲- مخصص منفصل - مورد اختلاف 
است و اکثر اصولیین معتقدند که 
اجمال مخصص به عام سرایت و آن 


را مجمل می‌کند. 


۱ -مثالهائی برای روشن شدن مطلب 

۱- مخصص متصل مجمل از جهت مفهوم به واسطهٌ تردید میان دو چیز متباین؛ برای 
مثال هرگاه بگویند به همه دانشجویان در کوی داتشگاه اطاق داده می‌شود مگر به داتشجویان 
تهراتی و تردید حاصل شود که منظور از تهرانی آن است که ساکن تهران است با متولد در تهران 
در این مورد مخصص از نظر مفهوم مجمل است و اجمال مخصص به عام سرایت می‌کند یمتی 
نمی‌توان در مورد اجمال به عام استتاد کرد. 

۲- مخصص متصل مجمل از جهت مفهوم به واسطة تردید میان اقل و اکثر» 

ماتتد ماد ۱۲۷ آئین دادرسی کیفری پیشین( که می‌گوید: «رسیدگی و تحقیقات 
محکمه عموماً باید علنی باشد به استثتای موارد ذیل... 

«در اقداماتی که برضد احساسات مذهبی شود...» آیا منظور فقط مذهب شیعه است که 
قدر متيقن (حداقل) است یا مذاهب دیگر را (حداکثر) هم شامل می‌گردد؟ مثلاً هرگاه محاکمه 
برخلاف احساسات مذهبی بهود نصارا یا اهل تستن باشد آیا مشمول این ماده هست يا خیر؟ 


۱- مقالةٌ دکتر بوشهری» مندرج در مجله کانون وکلاء شماره ۳۲- 
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اجمال مخصص به عام سرایت می‌کند و نمی‌توان در مورد اجمال به عنوان عام استدلال کرد. 

۳ مخصص منفصل مجمل از جهت مفهوم به واسطهٌ تردید بین دو چیز متباین مثل 
اينکه بگویند هر دانشجوئی با رعایت امکانات دانشگاه حق دارد که در کوی داتشگاه سکنا 
گزیند و بعد بگویند دانشجوی تهرانی این حق را ندارد و تردید پیدا شود در مفهوم تهرانی که آیا 
منظور متولد در تهران است یا ساکن در تهران» در این صورت مخصص مجمل است و اجمال 
مخصص مرجب اجمال عام هم (در خصوص مورد اجمال) می‌شود. 

a ۳‏ رو E‏ تن تن 
تبصره ۲ ماده يك قانون مالك و مستأجر(") که می‌گوید: «اراضی مزروعی... مشمول این قانون 
نخواهد بود» هرگاه در زمینی گل‌کاری یا نهال‌کاری شود آیا می‌توان آن را زمین مزروعی دانست 
یا نه؟ مجمل است ولی اجمال آن به عام سرایت نمی‌کند. 

۵- مخصص متصل مجمل از جهت مصداقء مانتد ماده ۴۱ قاتون مجازات اسلامی که 
می‌گوید: هرگاه کسی شروع به جنایتی کرد و به میل خود آن عمل را ترك کند. از جهت جنایت 
منظوره مجازات نخراهد شد لیکن اگر همان مقدار عملی که بجا آورده است جرم باشد جزای 
مخصوص به آن جرم در حق او جاری می‌شود. حال هرگاه تردید پیدا شود که مقدار عملی که 
بجا آورده جرم است يا نه آیا می‌توان به صدر ماده استدلال کرد و آن را جرم ندانست یا خیر؟ 
اجمال مخصص در این مورد به عام نیز سرایت می‌کند و آن را از حجیت می‌اندازد(۲. 

مثال دیگر ماده ۵۸۸ قانون تجارت می‌گوید: «شخص حقوقی می‌تواند دارای کله حقوق 
و تکالیفی شود که قانون برای افراد قائل است مگر حقوق و وظائفی که بالطبیعه فقط انسان 
ممکن است دارای آن باشد مانند حقوق و وظائف ابوت و بنوت و امثال ذلك». در اینجا سژالی 
پیش می‌آید و آن اینکه ابلاغ دادخواست اخطاریه و غیره به خادمان شخص حقوقی درست 
است یا نه(۲» مخصص مجمل است و اجمال آن به عام هم سرایت می‌کند و نمی‌توان در 
خصوص مورد اجمال به عام استناد کرد. 

۶- مخصص منفصل مجمل از جهت مصداق مادة ۵ و ۷ قانون مدنی: ماده ۵ ق.م «كلية 
سکن ایران اعم از اتباع داخله و خارجه مطیع قانون ایران خواهند بود...». 


۱- مقدمهٌ عمومی علم حقوق. دکتر جعفری لنگرودی ص ۲۷۱. به نظر ایشان این» مخصص متصل مجمل 
است. 
۲- مقالة دکتر بوشهری» مندرج در مجلۀ کانون وکلاء شمارة ۳۲. 


۳- مقدمةٌ عمومی علم حقوق, دکتر جعفری لنگرودی» صفحاٌ ۲۰۲ و ۹ و ۱۵۸ . 
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ماده ۷ ق.م «اتباع خارجه مقیم در خاك ایران از حیث مسائل مربوط به احوال شخصیه... 
و از حیث حقوق ارثی... مطیع قوانین و مقررات دولت متبوع خود خواهد بود؛. 

در جهیزیه و مهر زن بحث است که آیا جزو احوال شخصیه است یا نه؟ آیا این اجمال و 
تردید در مخصص به عام مندرج در ماده ۵ نیز سرایت و آن را مجمل می‌کند یا ته» مسأله مورد 
بحث و اختلاف است و اکثر اصولیین معتقدند به اینکه اجمال مخصص به عام نیز سرایت 


می‌کند و آن را از حجیّت می‌اندازد. 


۲۳- بحث و استدلال 

مطالب پیش در يك جمله خلاصه می‌شود و آن اینکه اجمال مخصص در تمام موارد به 
عام سرایت می‌کند مگر در موردی که مخصص منفصل و تردید میان اقل و اکثر از جهت مفهرم 
باشد. 

پس باید دو مطلب ثابت شود: یکی اینکه اجمال مخصص در تمام موارد (بجز يك مورد) 
به عام سرایت می‌کند. و دوم اینکه در يك مورد اجمال مخصص به عام سرایت نمی‌کند. و به 
ترتیب به بیان آن می‌پردازيم. 
۱- چرا اجمال مخصص به عام سرایت می‌کند؟ 

حجیّت عام در عموم به واسطة ظهور است بدین معنا که مثلاً چون لفظ تمام 
دانشجویان, صراحت یا ظهور در اراد عموم دارد؛ لذا حجّت است. این ظهور تا وقتی می‌تواند 
حجّت و دلیل باشد که دلیلی ظاهرتر از آن؛ یا نصی» در برابرش نباشد. یعنی با آن تعارض نکند. 
ولی هرگاه مخصص متصل پیدا شود دیگر ظهور عام در عموم از بین می‌رود و محدود می‌شود 
به بقیةٌ افراد. مثلاً وقتی می‌گویند تمام دانشجویان بجز دانشجویان حقوق» جمله دوم ظهور 
جملهٌ ال را در عموم از بین می‌برد و عام (تمام دانشجویان) دانشجویان غیرحقوقی را فقط فرا 
می‌گیرد. حال هرگاه مخصص مجمل بوده و معلوم نباشد متظور از آن چیست؟ فرض کنید در 
همین مثال تردید حاصل شود که آیا دانشجویان علوم سیاسی هم جزو مخصص هستند یا نھ 
(زیرا آنها را نیز به لحاظ اینکه دانشکدهٌ حقوق و علوم سیاسی یکی است» دانشجویان حقوق 
می‌گویند) چون ظهور عام از بین رفته و بقیه هم معلوم نیست چه کساتی و چند نفر هستند» از 
این رو نمی‌توان در مورد اجمال به عام تمسک کرد و اصطلاحاً می‌گویند اجمال خاص به عام هم 
سرایت کرده است. 

مثالی که آوردیم به صورت مخصص متصل بود ولی اگر مخصص مفصل هم باشد 


joo 


می توان همین استدلال را آورد منتها با اندکی اختلاف» بدین‌گوته: در مخصص منفصل هرچتد 
ظهور عام بوجود آمده و مثلاً اگر بگویند: همه دانشجویان می‌توانند وارد دانشگاه شوند این عام 
است و شامل هر دانشجوئی می‌شود و به اصطلاح می‌گویند عام ظهور دارد ولی اگر مخصصی 
بعداً وارد شود و بگوید دانشجویان حقوق تباید وارد دانشگاه شوند این مخصص هرچند ظهور 
لفظ عام را از بین تمی‌برد ولی نشان‌دهنده آن است که حکم اوّل در واقع برای هم دانشجویان 
نبوده» بلکه برای بقیه آنها بوده است. حال اگر در این مخصص اجمال و تردید پیدا شود 
نمی‌توان دانست که بقیه چه کسانی و چند نفر هستند و نمی‌توان گفت حکم برای چه تعدادی از 
دانشجویان (عام) بوده است و به اصطلاح می‌گویند اجمال خاص به عام سرایت می‌کند. 

۲ چرا در مورد مخصص منفصل مردد بین اقل و اکثر از جهت مفهوم» اجمال خاص به 

در این مورد آنچه مسلم است «حداقل» مشمول مخصص هست و از عام پیرون می‌شود 
و به اصطلاح قدر متيقن است ولی «اکثر» معلوم نیست اصلاً مشمول مخصص هست یا نیست: 
در حالی که ظهور عام آن را فرا می‌گیرد. پس به این صورت درمی آید که می‌دانیم فردی را عام 
فراگرفته ولی تردید داریم که مخصص آن را بیرون برده است يا نه. می‌گوئيم باید به عام عمل 
کرد تا مخصص خلاف آن بطور مسلم ثابت شود و از این روی عام از حجّیت و ظهور تمی‌افتد و 
به عبارت دیگر اجمال مخصص به عام سرایت نمی‌کند. 

مثلاً مرگاه بگوینده کرمالعلَماء» و بعد به طور منفصل مخصص بر سد که «لالکرملفاسق» و 
در مفهوم فاسق تردید شود که منظور از آن مرتکب کبیره است (اقل) یا هم مرتکب کبیره و هم 
مرتکب صغیره (اکثر) نسبت به اقل» خروج آن از عام قدر متیقن است و نسبت به اکثره خروج 

آنچه بیان شد خلاصة نظرات اصولیین است و می‌توان مشروح آن را در کتاب 
کفایةالاصول و تقریرات نائیتی مطالعه و بررسی نمود و بخصوص یادآوری می‌شود که در هر 
یك از دو مورد اشکال و ايراد و جواب فراوان است و مسأله به این اندازه هم مسلم و قطعی 
نیست ولی ورود در اطراف و جوانب مسأله از حدود این کتاب خارج است. 


۱ -تمسك به عموم عام در شبههٌ مصداقی جایز نیست 

در تعریف عام گفتیم که عام کلمه‌ای است که همه اقرادی را که بدان نامیده می‌شود 
فراگیرد و برای آنها وضع شده باشد مانند کلمة «تمام دانشمندان». یعنی وقتی گفته می‌شود: همه 
دانشمندان را گرامی بدارء این کلمه تمام افراد داتشمند را فرامی‌گیرد. ولی باید توجه داشت 
در عنوان موضوع یعنی داتشمند بودن آن نباید تردید داشت و به عبارت دیگر اگر در وجوب 
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اکرام فردی اختلاف است و نیز تردید داریم که او دانشمند هست یا تیست» در اینجا افرادی را 
فرا می‌گیرد که مسلماً عنوان عام را داشته باشتد» نه اینکه این عنوان نسبت به آنها مورد شك و 
تردید باشند. مثلاً هرگاه بدانیم که حکم ارث فرزندان این است که از پدران خود ارث ببرند ولی 
در نسبت یکی از بچه‌ها تردید باشد» نمی‌توان گفت عموم دلیل ارث مسأله را حل می‌کنده که 
گفته‌اند: «اول برادریت را ثابت و آنگاه ادعای میراث کن». 

یکی از موارد استفاده از این مطلب همین بحث اجمال مخصص است بدین بیان: در 
بخش آخر تمودار دیده شد که در شبهة مصداقی‌ای که مخصص منفصل باشد در اینکه اجمال 
مخصص به عام سرایت می‌کند یا نه اختلاف نظر است و اکثر اصولی‌ها معتقدند که اجمال 
مخصص به عام سرایت و آن را مجمل می‌کند. مثلاً هرگاه بگویند: همه دانشمندان را اکرام کنید 
و بعد بگویند احمد را اکرام نکنید و دو یا چند نفر احمد نام داشته باشیم» مخصص مردد و 
مجمل است و این تردید و اجمال به عام هم سرایت می‌کند. یعنی نمی‌توانیم با كمك گرفتن از 
عموم عام بگوئیم کدام بك از آنها مستختی است و کدام يك مشمول حکم عام است» و می‌گوئیم: 
«تمسك به عموم عام در شبهة مصداقی جایز نیست». 

در فروع این بحث صاحب‌نظران بزرگ اصولی مانند شیخ انصاری صاحب کفایه و 
میرزای نائینی مباحثی دقیق مطرح کرده‌اند و اختلاف نظرهائی دارند که از حدود سطح این 
کتاب فراتر است و علاقه‌مندان را به کتاب‌های اصولی آنان؛ به ویژه به تقریرات میرزای نائینی 
رهنمون می‌شود. 


عمل به عام پیش از جستجوی محصص 


۳-مقدمه 

مباحثی در دنبالة عام و خاص در.اصول مطرح شده که اختصاص به این موضوع ندارد و 
در ر باب‌های دیگر مغل مطلق و مقید و غیره نیز مصداق دارند. در این کتاب به پیروی از بزرگان 
علم اصول و روش آنها این مباحث در همین‌جا مطرح می‌شوند ولی بايد توجّه داشت که در 
جاهای دیگر و بخصوص در مطلق و مقید هم همین نتیجه را به کار می‌برند. ذیلاً تحت عناوینی 
چند آنها را مطرح می‌کنيم . مثلاً در قرآن مجید آمده است ای و حَرمالربوا» در این آیه 
شریفه دو جملهٌ مطلق داریم. سوال ل این است که آیا باید اول دربارة تقیید احتمالی فحص و 
بررسی به عمل آید و بعد به مطلق عمل شود یا بدون فحص هم می‌شود مطلق را به کار گرفت؟ 


طرح مسأله - آیا می‌توان پیش از اطمینان از عدم وجود مخصص به عموم عام عمل کرد 
یا باید اول دنبال مخصص بگردیم و اگر نيافتیم و مطمئن شدیم که مخصص ندارده آن گاه 
می‌توان به عموم عام عمل نمود؟ مسأله مورد اختلاف است. 


۴ -اقوال در مسأله 

برخی گفته‌اند عمل به عام وقتی درست است که پیش از آن تحقیق کامل به عمل آمده 
باشد و مطمئن شده باشیم که مخصص نداریم تا بتوان به عموم عمل کرد. زیرا در مورد 
عموم‌هایی که در قرآن و احادیث و اخبار آمده است به قدری تخصیص وارد شده که نمی‌توان 
در هیچ مورد گفت مخصص نداریم مگر پس از جستجو کردن و نیافتن مخصص و اطمینان یافتن 
به عدم آن و این ضرب‌المثل مشهور است که «فا من عام ال وق حص یعنی هیچ عامی نیست که 
تخصیص نیافته باشد. 

گروهی دیگر می‌گویند اگر بخواهیم اطمینان پیدا کنیم که مخصص وجود ندارد هیچ وقت 
نمی‌توانیم به عمومات عمل کنیم زیرا اولاً بررسی همة قرآن و تمام احادیث و اخبار برای عمل 
به هر عامی ممکن نیست و ثاناً پس از جستجو و تفحص و نیافتن» باز تمی‌توانیم مطمتن باشیم 


۱- سور بقره آیه ۲۷۵ 
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که مخصص وجود نداشته همین قدر می‌توانیم بگوئیم که ما مخصص نیافتیم و بدیهی است که 
نیافتن غیر از نبودن است مان ال عَلَىلققذان». 

سرانجام محققان بر این عقیده شده‌اند که بین مخصص متفصل و مخصص متصل این 
تقاوت‌ها وجود دارد: ` 

(- در مورد مخصص متصل: هرگاه عامی وجود داشته باشد و مخصص متصل همراه آن 
نباشد ولی احتمال داده شود که شاید شرطی» صفتی» استثتائی یا مخصص دیگری در همان 
جمله همراه بوده و حذف شده این احتمال ضعیف و مرجوح است و اصالةالعموم به قرّت خود 
باقی است و در این مورد جستجوی مخصص لازم نیست و می‌توان بدون جستجوی مخصص به 
عموم عام عمل کرد. 

۲- در مورد مخصص متفصل: به لحاظ اينکه بیشتر عمومات موجود در قرآن و سنت 
تخصیص یافته‌اند و می‌توان گفت علم اجمالی داریم به اینکه مخصص منفصل برای عمومات 
وجود دارد. اصالةالعموم اگرچه اصلی لفظی است ولی نمی‌تواند در برابر علم اجمالی به‌وجود 
مخصص منفصل» ما را قانع و مطمثن سازد که راه خطا نرفته‌ایم از این رو نمی‌توان به عموم عام 
عمل کرد مگر اینکه پیش از آن جستجو کرده و از وجود مخصص مأیوس شده باشیم. ۱ 

برای روشن ساختن مطلب پیش بیان دو نکته لازم است: 

الف - اصالةالعموم: یکی از اصول معتبر لفظی اصالةالعموم است() و منظور از آن این 
است که هرگاه لفظ عامی دیدیم» به عموم آن می‌توانیم عمل کنیم تا اینکه وجود مخصص مسلم 
و محرز گرد برای مثال هرگاه بگویند همةّ دانشجویان می‌توانند از زمین ورزش دانشگاه 
استفاده نمایند کلمةٌ «همه دانشجویان» عام است و باید آن را به معنای وسیع کلمه شامل تمام 
آنها بدانیم و این احتمال که شاید قیدی یا شرطی یا استثنائی همراه این عام بوده و ما نشنیده 
باشیم» احتمالی ضعیف و مرجوح است و تباید به آن اعتتا کرد. 

ب- علم اجمالی: هرگاه چیزی را به وضوح و روشنی بدانیم می‌گوئیم: «می‌دانيم؛ به طور 
قطع می دانیم» به طور دقیق می‌دانیم» مغل ایتکه می‌دانیم. حالا روز است. اینجا دانشکده است و 
این کتاب است. ولی همیشه مسائل به این وضوح و روشتی نمی‌باشندگاهی چیزی را می‌دانیم» 
قطع و یقین هم داریم اما ته به صورت اوّل بلکه آميخته با تردید در مورد آن. برای مثال 


۱- اصل بر دو قست است: اصل لفظى و اصل عملی. اصل لقظی عبارت است از: اصالةالحقیقة اصالةالمموم؛ 
اصالةالاطادق و اصالةالظهور و نحو ایتها. اصل عملی مهم عبارت است از: اصل برائت» اصل استصحاب. اصل 


احتیاط و اصل تخيير. 


۱۰ 


می‌دانیم که کتاب مال یکی از دو تفر است ولی نمی دانیم مال کدامشان است» یا می‌دانیم امروز 
عصر درس داریم ولی دقیقاً نمی دانیم درس حقوق مدنی داریم یا آئین دادرسی مدنی. نوع اول 
را علم تفصیلی و نوع دوم را علم اجمالی می‌نامند. 

این دسته از اصولیین در پاسخ اشکالاتی که گذشت می‌گویند: 

یک - آیات احکام که در قرآن مجید آمده محدود و معین است و ابواب احادیث و اخبار 
نیز مرتب گردیده و بنابراین بررسی و جستجو از مخصص محال نبوده» ممکن است. 

دو - پس از تفحص و نیافتن مخصص به فرض اینکه یقین و اطمینان به عدم مخصص 
حاصل نشود» ظنٌ به عدم مخصص بدست خواهد آمد و اگرچه در جای خود ثابت گردیده که 
ظن حجّت نیست ولی با این ظْ» به ضمیمۀ اصل عدم مخصص» می توان به دلیل عام موجود 
عمل کرد. بطور خلاصه پس از فحص و جستجو و نیافتن مخصص» ظن به عدم آن حاصل 
می شود و در این صورت با کمک اصل عدم مخصص می‌توان به ظهور عام و اصالةالعموم عمل 
نمود. 


۵ -کاربرد این بحث در حقوق ایران 

می‌داتيم تزدیک به یک قرن از عمر قانونگذاری در ایران می‌گذارد در این مدت قوائین 
بسیاری تصویب گردیده که بین آنها مسلماً عام و خاص» ناسخ و منسوخ و قوانین متناقض و 
متعارض فراوان است. بعلاوه قوانین در عمل وسیل دیوان کشور و رویه‌های قضائی که برخی از 
آنها لازم الاتباع است مورد تفسیر قرار گرفته و با این ترتیب بحث فوق یعنی عمل به عام پیش از 
جستجو از مخصص عیناً در حقوق موضوعة ما نیز مصداق دارد. پس لازم است بدانیم که قاضی 
یا وکیل یا حقوقدان هرگاه ماده‌ای قانونی دید که عام و کلی است آیا می‌تواند به آن عمل کند یا 
باید قبلاً مطالعه و بررسی نماید در مجموعه‌های قوانین و در رویه‌های قضائی جستجو کند و 
ببیند آن عام به عموم خود باقی است یا تخصیص يافته است و سپس بدان عمل کند؟ به طوری 
که گذشت شت باید بین مخصص منفصل و متصل فرق گذاشت. در مورد احتمال وجود مخصص 
منفصل نمی‌توان پیش از جستجوی از مخصص به عموم عام عمل کرده ولی در مورد احتمال 
وجود مخصص متصل می توان به اصالة‌العموم استناد نموده و احتمال ضعیف وجود مخصص را 
منتفی ساخت و پیش از فحص از مخصص به عموم عام عمل کرد. 

در پایان این بحث یادآوری می‌شود که در بحث اصول عملیه نیز همین سژال مطرح 
است که در جای خود به آن اشاره خواهیم کرد. (به بند ۳ شمارهٌ ۲۶۱ و به بند یکم شمارة ۲۷۲ 


یک مخصص بعد از چند جمله 


۶-يك مخحصص بعد از چند جمله 

گاهی چند جمله باهم بیان می‌شود و در آخر مخصصی می‌آیده در اینجا این سوال پیش 
می آید که آیا مخصص فقط به جملهٌ اخیر وارد شده یا به هم آتها؟ عقائد مختلف است. 

پیش از بیان اقوال و عقائد با آوردن مثالی مطلب را روشن می‌کنیم. مثلاً هرگاه بگوبند: 
«همة آموزشگاهها بايد يك روز در هفته تعطیل کنند و همه کارخانه‌ها باید یک روز و نیم در 
هفته تعطیل کنند وهمۀ فروشگاهها باید يك روز در هفته تعطیل کنند مگر اينکه ملّی باشند». 
بحث در این است که این استثنا تنها به جملهٌ آخری وارد شده یا به تمام جمله‌ها؟ 

به طوری که از گفته‌های پیش فهمیده می‌شود در اينکه جملاٌ اخیر به هر حال تخصیص 
می‌یابد تردید نیست» آنچه مورد بحث و تردید است بقيهٌ جمله‌هاست. 

و اينك می‌پردازيم به بیان عقیده دو نفر از اصولیین متأحُر. 

عقیدءُ صاحب کفا یه - آخوند خراسانی ۲۱۱ معتقد است که احتمال دارد مخصص به همۀ 
جمله‌ها وارد شده باشد و اين احتمال ظهور همه عام‌های موجود در آنها را از بین می‌برد. جمله 
اخیر به هر حال تخصیص می‌یابد ولی جمله‌های دیگر نه تخصیص یافتن آتها مسلم است و نه 
تخصیص نیافتن آنها و از این رو از ظهور می‌افتند و مجمل می‌شوند و در مورد تردید ناچار باید 
به اصول عملیه مراجعه شود. 

عقيدة میرزای تائیتی(۲- ایشان بین صور مسأله فرق می‌گذارند و می‌گویند: جمله‌های 
متعدد گاهی موضوعشان تکرار می‌شود و گاهی تکرار نمی‌شود» مثلا گاهی می‌گویند: 
آ خر مللماء وآضفهم وآطینهم الالفُشاقق در اینجا موضوع یک بار ذکر شده است و چون استثتا 


۱-کفاية الاصول, آخوند خراسانی» جلد اژّل. صفحهٌ ۳۶۵ و ۳۲۶۶ 


۲- اجودالتقریرات, آیت‌الله خوئی» صفحٌ ۴۹۷ و جلد ازل كفاية الاصول, آخوند خراسانی. 


jop 


عبارت است از اخراج بعض افراد موضوع از حکم» بنابراین با اخراج مورد استثتا از موضوع» 
همه جمله‌ها تخصیص می‌یابند ولی گاهی می‌گویند آُرململماء و آضفی‌العلماء و آطیم القْلَماء 
اسای در اینجا موضوع تکرار شده استثنا ظاهرا به چم اخیر می‌خورد. و از اين قبیل است 
آ کم لماء ‏ ضفي اقا واطیملقاء للساق مثالی هم که در اوّل بحث آوردیم از قبیل قسم 
دوم است. ۲ 

مثال دیگری که در اصول فقه به کار رفته آیۀ شريف ماين یَومَحصنات نم و 
عة شهداء فاجیذومم گمانین لد و لتقبلوا هم شهادء بدا ولیک هُملفاستون. لین 
تاو...»(۲ بعنی آنان را که به زنان شوهردار نسبت بدکاری می‌دهند و گواه نمی آورند هشتاد 
تازیانه بزنید. گواهی آتان رانپذیرید آنها همه فاسقند مگر اینکه توبه کنند... 

مثال دیگر - ماده ۸۱۸ قانون مدتی که می‌گوید: «مشتری نسبت به عیب و خرابی و تلفی 
که قبل از اخذ به شفعه در ید او حادث شده باشد ضامن تیست و همچتین است بعد از اخذ به 
شفعه و مطالبه» در صورتی که تعدی یا تفریط نکرده باشد». آیا قید: «در صورتی که تعدی یا 
تفریط نکرده باشد» به هر دو جملةٌ پیش از آن برمی‌گردد و یا تتها به جمله اخیر ٩6۳!‏ 

مثالی دیگر:در حدیث است که کاهنی بر چند گونه است: (قراسهالعَيْنٍ و ذکاءالقلب و 


اخیره یا به تمام جملات برگردد( ۲ 
تیزبینی (قیافه‌شناسی) روشن‌دلی؛ دو دلی اهریمتی و هشیاری جان با آنچه (شیطان) به دل او 
می‌اندازد. 
مثالی قانونی برای مسئله - بنظر می رسد ماده ۸۷ قانون آئین دادرسی مدنی سابق می‌تواند 
"مثال مناسبی برای این مسأله باشد: ماد ۸۷ «ارزیابی خواسته به ترتیب ذیل به عمل می‌آید: 
۱- اگر خواسته پول رایج ایران باشد بهای آن عبارت است از مبلغ معین در دادخواست 
و اگر پول خارجی باشد ارزیابی آن به نرخ رسمی در تاریخ تقدیم دادخواست بهای خواسته 
۱- سور نور: آیه ۴ و ۵. 
۲- حقوق مدنی» مرحوم دکتر امامی. ج ۰۳ چاپ نهم ۱۳۴۹ صفحه ۵۴ و ۵۵ و ایقاع» دکتر کاتوزیان ايقای ص 


1۹۸ ۲- مکاسبء شیخ انصاری. محرمه در کهانت. 


محسوب است. 

۲- در دعاوی چند تفر مدعی که هر يك يك قسمت از کل را مطالبه می‌نمایند خواسته 
مساوی است با حاصل جمع تمام قسمتهایی که مطالبه می‌شود. 

۳- در دعاوی راجع به منافع و حقوقی که بايد به مواعد معینه استیفا یا پرداخته شود . 
بهای خواسته حاصل جمع تمام اقساط و منافعی است که مدعی خود را ذیحق در مطالبة آن 
بداند. در صورتی که حق نامبرده محدود به زمان معین نبوده و یا مادامالعمر باشد بهای خواسته 
مساوی است با حاصل منافع ده ساله یا آنچه را که در ظرف ده سال باید استیفا کند. 

۴- در دعاوی راجع به اموال غیرمنقول بهای خواسته مبلفی است که مدعی در 
دادخواست معین کرده و مدّغی‌علیه... آن را تکذیب نکرده است. 

در مواردی که تعیین بهای خواسته در ابتدای دعوی ممکن نیست. بهای خواسته بیش از 
یکصدهزار ریال محسوب است مگر اینکه اجمالاً کمتر بودن بها معلوم باشده. 

قید اخیر می‌تواند به جملةٌ اخیر و جمله‌های دیگر وارد شود و آنها را تخصیص دهد و اما 
اینکه کدام را تخصیص داده است اختلاف است و مسأله نظری است و بستگی به نظر دادگاه 
دارد. 

در پایان این بحث نکته‌ای یادآوری می‌شود: این بحث در جایی است که همه جمله‌ها 
صلاحیت تخصیص یافتن داشته ناشند. ولی چنانچه بعض آنها صلاحیت نداشته باشند در 
خصوص آنها بحثی نیست. به عنوان مثال در همین ماده بند اول آن نمی‌تواند با مخصص مورد 
بحث تخصیص یابد. زیرا به فرض اینکه خواسته پول باشد» تعیین مبلغ آن همیشه ممکن است. 

نکتهُ دیگر اینکه موضوع این بحث» يك مخصص بعد از چند جمله است و باید دقت کرد 
که اگر مخصصی بعد از چند مفرد و در يك جمله بیاید از این بحث خارج است و در این صورت 
تمام آن مفردها تخصیص می‌یابند مانند اصل بیستم قاتون اساسی( که قید: «با رعایت موازین 
اسلام» به همه مفردات پیش از آن برمی‌گردد. 

مثال دیگر برای این بحث آي ۱۳ از سورة مائده است(؟. 

۱- اصل بیستم: همة افراد مت اعم از زن و مرد یکسان در حمایت قاتون قرار دارند و از همه حقوق انسانی- 
سیاسی, اقتصادی اجتماعی و فرهنگی با رعایت موازین اسلام برخوردارند. 
۲-.. یلیم عن تواصهه و تسوا فا یا روا به و لئزا ملع لن مات میم الا لل.. بعنی 


مثال دیگر که مناسب این مبحث است آي ٩۲‏ از سورة نساء است(. 


ادامه پاورقی از صفحه قبل 

گفته‌ها را جابجا می‌کنند و برخی از تذکرات را فراموش می‌کنند و پیوسته از آنان خیانت می‌بینی مگر از کمی از 
آنها .ی ۱۳ سور؛ ماده. 

۱-اين آیه نسبتاً طولانی استه برای دانستن متن و ترجمة آن بهتر است به قرآن ترجمه‌دار مراجعه شود. مضمون 
این یه شریفه به اختصار این است: قتل غیرعمد در سه مورد بیان شده: در مورد مسلمان ساکن در دارالسلام در 
مورد مسلمان ساکن در دارالحرب بدون عهد و پیمان و در مورد غیرمسلمان معاهّد و در هر سه مورد کفاره واجب 
شده و آن آزاد کردن برده‌ای مسلمان است. پس از آن سه جمله چنین آمده است: «فمَن لم یجد قَصِيام رین 


م 


مت 


بغین... یعتی: کسی که نمی‌تواند بردهٌ مسلمانی آزاد کند باید دو ماه پی‌درپی روزه بگیرد» اکنون این پرسش به 


میان می‌آید که: این جمله به هر س پیشین برمی‌گردد یا فقط به جملة اخیر؟ 


تخصیص عام وسیلةً مفهوم 


۷ - تخصیص عام وسیلۀ مفهوم 

آنچه تاکنون دربارهٌ تخصیص عام نوشته و گفته شد. همه به معنای منطوق کلام مربوط 
است یعنی منطوق کلامی که با عام تعارض داشته و آن را تخصیص داده باشد. 

حال می‌خواهیم بدانیم هرگاه بین عموم لفظی و «مفهوم» عبارتی دیگر تعارض در گیرد 
کدام يك مقدم است؟ آیا چنانکه در منطوق گذشت. مفهوم هم می‌تواند عام را تخصیص دهد یا 

پیش از این در بحث مفهوم و منطوق دیدیم که مفهوم بر دو گونه است: مفهوم موافق و 

مفهوم مخالف و نیز خواندیم که مفهوم موافق هم بر دو قسم است: به طریق اولوبت و به طریق 
مساوات از این‌رو اکنون باید در هم اقسام مفهوم گفتگو شود: 


الف - مفهوم موافق به طریق اولی می‌تواند عام را تعصیص دهد. 

به طوری که از گفتار اصولیین فهمیده می‌شود. مفهوم موافق به طریق اولویت در صورت 
تعارض با عام آن را تخصیص میدهد و این عقیده مورد اتاق اصولیین است(٩.‏ 

مثلاً هرگاه بگویند «هیچ فاسقی راگرامی مدار مگر اینکه خدمتکار دانشمندان باشد» در 
اين مثال جمله «هیچ فاسقی را گرامی مدار» عام است. جملهٌ «مگر اینکه...» مخصص است و 
منطوق این مخصص مقهوم موافقی دارد به این نحو «دانشمندان را به طریق اولی گرامی دار». این 
مفهوم موافق به طریق اولی خود در بعضی موارد با جملهٌ عام تعارض دارد و آن موردی است 
که‌دانشمندی فاسق باشد» در این صورت به کدام یك باید عمل کرد؟ می‌گویند مفهوم موافق» 
عام را تخصیص می‌دهد و معنای کلام چنین می‌شود: «هیچ فاسقی را گرامی مدار مگر اینکه 
خدمتکار دانشمندان باشد یا خودش دانشمند باشد». به عقیدة مرحوم میرزای ناثینی» تخصیص 


۱- اجودالتقریرات نائینی» تألیف آیت‌الّه خوثی؛ فح؛ ۴۹۷. و جلد اول کفایه الاصول, آحوند خراسانی» 


صفعحه ۳۶۲ 


۱۱۰ 


به وسیلة مفهرم مرافق برمی‌گردد به تخصیص به وسیلهٌ منطوق ولی چون به هر حال در حکم 
قضیه تغییری داده نمی‌شود و بحث آن نیز از حوصلهُ کلاس خارج است. از طرح و نقد آن 
خودداری می‌شود و می‌توان این بحث را در تقریرات ایشان دید. 

مثال حقوقی: ماده ۱۲۳۵ قانون مدنی به قیم در کلیةٌ امور مالی مولی‌علیه نمایندگی داده 
است (عام). ماده ۱ همان قانون بیع و رهن و قرض اموال غیرمتقول او را از طرف قیم موکول 
به شرائطی نموده» و می‌توان گفت هبة این امرال به طریق اولی همین شرائط را خواهد داشت در 
حالی که ذکر نشده. مطابق آنچه گفته شد. این مفهوم موافق به طریق اولی؛ عموم ماد؛ اوّل را 


تخصیص می‌دهد(, 


ب - مفهوم مخالف می‌تواند عام را تعصیص دهد؟ 

در صورتی که مفهوم مخالف را حجّت بدانیم آیا این مفهوم می‌تواند عام منطوق را 
تخصیص دهد؟ بعضی‌ها گفته‌اند مفهوم مخالف نمی تواند عام را تخصیص دهد(" زیرا مفهرم 
دلیلی ضعیف است و منطوق قوی‌تر از آن است ولی به عقیده اکثر اصولیین(" چون مفهوم 
مخالف هم دلیل و حجّت است مثل عام و ملاك تخصیص جمع عرفی بین دو دلیل است. از 
این‌رو مفهرم مخالف می‌تواند عام را تخصیص دهد. 

مثال حقوقی برای این بحث در ماده ۱۲۸۷ و ۹۹٩‏ قانون مدنی به شرح زیر دیده 
می‌شود: 

ماد ۱۲۸۷ ق.م: «اسنادی که در ادارة ثبت اسناد و املاك و یا دفاتر اسناد رسمی یا در نزد 
سایر مأمورین رسمی... تنظیم شده باشند رسمی است». 

ماده ۹۹۹ ق.م: «ستد ولادت اشخاصی که ولادت آنها در مدّت قانونی به دایرهٌ سجل 


۱- ماده ۱۲۳۵ مواظبت شخص موآی‌علیه و نمایندگی قانونی او در کلیۀ امور مربوطه به اموال و حقوق مالی او 
با قیم است. 

ماده ۰۱۲۴۱ قیم نمی تواند اموال غیرمتقول موی علیه را بفروشد و یا رهن بگذارد یا معامله‌ای کند که در نتیجۀ 
آن خود مدیون مولی‌علیه شود مگر با لحاظ غبطهٌ مولی‌علیه و تصویب مدعی‌العموم و در صورت اخیر شرط حتمی 
تصویب مدعی‌العموم ملائت قیم می‌باشد.. 
۲-كفاية الاصول, آخوند خراسانی. جلد اول صفحة و۳ ۱ :۰ ۰ 


۳- قوانین‌الاصولء میرزای قمی جلد ازل صفحة ۳۰۴. 


۱11 


احوال اظهار شده است رسمی محسوب خواهد بود». 

ماده اول عام است و ماده دوم خاص» ماده دوم مفهوم مخالفی دارد و آن ایتکه: «سند 
ولادت اشخاصی که ولادت آتها در مدت قانونی به دایرهٌ سجل احوال اظهار نشده سند رسمی 
نیست» (حکم تمیزی ۳ مورخ ۱۳۷۷/۹/۴ شعبة شش دیوان کشور). 

این مفهوم با عموم ماده اول متعارض است و به عقیده بیشتر اصولیین آن را تخصیص 
می‌دهد(۱؟ 

مثال دیگر: مواد ۲۶۷ و ۷۲۰ قانون مدنی را با توجّه به این بحث بررسی می‌کنیم: 

طبق ماد ۲۶۷ «... کسی که دین دیگری را ادا می‌کند اگر با اذن باشد حق مراجعه به او 
دارد ولا حق رجوع ندارد» (عام). 

طبق ماده ۰ «ضامتی که به قصد تبرع ضمان کرده باشد حق رجوع به مضمون‌عنه 
ندارد). 

مفهوم مخالف این ماده این است که اگر ضامن به قصد رجوع ضمانت کرده باشد. حق 
رجوع خواهد داشت در حالی که منطوق ماده ۲۶۷ دلالت دارد بر اینکه شرط داشتن حق رجوع 
إذن مدیون است و بدون آن پرداخت کننده حق رجوع نخواهد داشت. 

آیا این مفهوم مخالف می‌تواند عموم مادة اول را تخصیص دهد؟ 

به طوری که گفته شد» اکثر اصولیین در این‌گونه موارد قائل به تخصیص هستند ولی قول 


مخالف هم وجود دارد. برای دیدن نظر مخالف رجوع شود به مأخذ زیر(" 


۱- مقدمهً عمومی علم حقوق» دکتر جعفری لنگرودی» صفحة ۰۲۴۷ 
۲-عقود معین ۳ دکتر کاتوزیان ص ۰۳۴۷ شماره ۰۲۰۹ 


دوّران امر بین تخصیص و نسخح 


۸-طرح مسأله 

گاهی عام و خاص داریم و احتمال دارد که یکی ناسخ دیگری باشد و آن دیگری منسوخ» 
و احتمال دارد که یکی مخصص دیگری باشد و آن دیگری هم در بقیّه حجّت باشد. این‌گونه 
موارد را در اصطلاح اصول فقه می‌گویند: «دوران امر بین تخصیص و نسخ». مطلب را با مثالهائی 
روشن خواهیم کرد ولی لازم است اول دربارهُ «نسخ» توضیح بدهیم. 


۹-نسخ 

تسخ در لغ ت(" به چند معنا آمده: از بین بردن» از روی نوشته‌ای دوباره نوشتن و نقل. 
نسخه و استتساخ از معنای دوّم و تناسخ ارواح از معنای سوم آمده است. 

در اصطلاح علم اصول فقه فقه و حقوق, نسخ دارای معنائی است متناسب با معنای اوّل 
و عبارت است از اینکه قانونٍ موخر حکم قانون مقدم را بردارد. تعریف آن در اصول فقه چنین 
است: «رَفع لخُکم‌الشرعق بدلیل شرعي متأخ...»(۲ یعنی نسخ عبارت است از: برداشتن حکمی 
شرعی با دلیلی شرعی که بعد از آن آمده باشد.. بر این تعریف اشکال و پاسخ فراوان است که 
جای آن در کتب مفصل اصولی است. 

نسخ اصطلاحی دارای اقسامی است: صریح و ضمتی - کلی و جزئی به شرحی که در 
درس مقدمه حقوق خوانده‌اید. 

نسخ قانون مانند فسخ قرارداد است و هر دو از زمان اعلام تأثیر دارند و نسبت به گذشته 


بی‌اثرند. 


۱- فیروزآبادی. قاموس‌اللقه. واژه نسخ. 


۲- قوانین‌الااصول, میرزا ابوالقاسم قمی» مبحث تخصیص نسخ. 


۱۱۳ 


۰ -اشکالی بر نسخ و پاس خآن 

در حقوق عرفی نسخ وجود دارد و اگرچه حقوق عرفی» مانند حقوق اسلام» مبتنی بر 
رعایت مصالح و مفاسد است ولی تسخ قانون اشکالی پیدا نمی‌کند. زیرا قاتونگذار متوجه 
مصالح و مفاسدی است که در زمان وضع قانون وجود دارد و از آینده خبر ندارد. در حقوق 
مذهبی و قانون الهی که علم خدا محدود به زمان نیست و از گذشته و حال و آینده آگاه است 
نسخ قانون شرعی با این اشکال روبروست که: برداشتن حکم شرعی اگر با بقای مصلحت و 
مفسدهُ مبنای آن باشد موجب تفویت مصلحت یا القای در مفسده است و اگر مصلحت و 
مفسده برای ادامهٌ آن از آغاز وجود تداشته که با علم خدا سازگار نیست. زیرا در آغاز حکم به 
صورت دائم و غیرمقید به زمان بوده است. 

پاسخی که به این اشکال داده شده این است: که رفع و برداشتن در تعریف نسخ در 
معنای حقیقی بکار نرفته بلکه به معنای دفع است. زیرا نسخ عبارت است از اعلام انتهای مّت 
حکم بدین توضیح که: اگرچه حکم به ظاهر دائمی و یا غیرموقت بوده است ولی در واقع 
مدت‌دار و موقت بوده» ما نمی‌دانسته‌ايم. بعد با رسیدن حکم و قانون ناسخ بر حقيقت امر آگاه 
شده‌ايم. این مطلب را می‌توان به تفصیل در کتب اصولی در باب نسخ مطالعه کرد و پیداکردن آن 
خیلی دشوار نیست. 
۱ -مثالهائی برای نسخ 

نسخ در قوانین عرفی فراوان است. کافی است يك مجموعه قوانین را ورق بزنیم و بر 
تمداد زیادی از قوانین ناسخ و منسوخ آگهی یابیم. برای نمونه ماده ۱۵۵ قاتون امور حسبی ناسخ 
ماده ۱۰۲۳ ق.م. در احتساب اولین آگهی است(٩‏ در شرع نیز نسخ واقع شده و احکامی وجود 


۱- ماده ۱۵۵ قانون امور حبسی: «... جلسة رسیدگی به درخواست. به فاصلة يك سال از تاریخ نش رآخری نآگهی 


معیّن می‌گردد..». 
ماده ۱۰۲۳ ق.م: «هرگاه يك سال از تاریخ اولین اعلان بگذرد و حیات غائب ثابت تشود حکم موت فرضی او داده 


می‌شود). 


رز 

داشته که بعد نسخ شده‌اند. مانند حکم قبله: در آغاز اسلام و تا مذتی پس از هجرت نبی اکرم 
(ص) به مدینه» مسلمانان رو به بیت‌المقدس تماز می‌گزاردند» ولی در سال درم هجرت ابه 
شریغة ول هک َطْرَالْمَسچیالحرام»' یعنی: به سمت مسجدالحرام رو کن» تازل شد و قبله 


به کعبه در مکه تغییر یافت. در بحث قرآن مثالهای بیشتری خواهیم آورد. 


۲ -مقایسهُ نسخ با تخصیص 

نسخ جلوگیری از امتداد زمانی قانون است. در حالی که تخصیص محدود کردن حکم 
قانون عام نسبت به برخی از افراد آن است. با این همه» نسخ جزئي قانون شبیه است به 
تخصیص. مثلاً اگر قانونی کسبه را مكلف نماید به دادن صورتحساب به مشتریان خود و بعداً 
قانون دیگری صنفی از آنهاء مثلاً تانوایان» را از این حکم معاف کند. این وضع از جهتی می‌تواند 
تخصیص باشد. چون محدودیتی در افراد مشمول قاتون عام است و از جهتی می‌تواند تسخ 
باشد» چون از امتداد زمانی قانون تسبت به جزئی از مورد آن جلوگیری کرده است. 

به لحاظ وجود شباهت بین نسخ و تخصیص لازم است که وجه افتراق آنها را هم بدانیم. 
فرق این دو از جهاتی است: یکی از آنها این است که» تخصیص باید همزمان با پیش از 
فرارسیدن زمان عم به عام باشد و نسخ برعکس باید پس از فرا رسیدن زمان به کار بستن عام 
باشد. بتابراین در مثالی که گذشت اگر قانون دوّم پیش از زمان اجرای قانون اوّل تصویب شده 
" باشد آن را تخصیص داده است و اگر پس از فرا رسیدن زمان اجرای قانون اول تصویب شده 


باشد؛ آن را در خصوص مورد نسخ کرده است. 


۳-حکم دوران امر بین تخصیص و نسخ 

هرگاه عام و خاصی به ظاهر باهم متعارض باشند» بايد قائل شد که خاص عام را 
تخصیص می‌دهد و بدین طریق بین آنها جمع کرده» هر دو رابه کار بست. منتها این راه حل در 
تمام موارد تعارض عام و خاص قابل اجرا نیست» زیرا در پاره‌ای از موارد شرایط تخصیص 


موجود نیست و در آن صورت ناچار بايد قائل به نسخ گردید و مورد تعارض واقعی عام و خاص 


۱- آیه ۱۴۴ از سور بقره. 


۱1۵ 


همین يك فرض است. پیش از بیان موارد تخصیص و نسخ اشاره به دو نکته زیر ضروری است: 

۱- در صورت احتمال نسخ و تخصیص. دوّمی مرجَح و برتر است زیرا: 

اولا- تخصیص توضیح و بیانی است برای اراده‌ای که به صورت عام اظهار شده در حالی 
که نسخ اراد اظهار شده را کل یا بعضاً از بین می‌برد. بتابراین نسخ تغییر وضع قانون سابق است. 

ثانیاً- اگر معتقد به تخصیص شویم. هر دو قانون را اعمال کرده‌ايم و اگر قائل به نسخ 
شویم یکی را و می‌دانیم که: «ْجَنْع مهما نک نآولی مِیَالصَرح»» یعنی: تا آنجا که ممکن است باید 
تمام ادله را به کار گرفت. 

الا - به علت اینکه تخصیص فراوان‌تر از نسخ است به طوری که در جای خود اشاره 
شده که گفته‌اند «فا من عام لا و قذ محص» و به موجب قاعد؛ غلبه باید تخصیص را مقدم داشت 
زیرا الق یلجق‌الشینی یلم اغلب». یعنی: ظنّ و گمان مايه آن است که هر موردی به موارد 
غالب ملحق شود. 

۲- از شرائط امکان تخصیص این است که مخصص همزمان یا پیشتر از زمان عمل به عام 
رسیده باشد. زیرا چنانکه گفته شد تخصیص بیان عام است و تأخیر بیان از زمان عمل» از نظر 
عقلی قبیح و ناپسند است. برعکس شرط امکان نسخ این است که ناسخ بعد از زمانٍ عمل به 
منسوخ رسیده باشد. پس هرگونه بیانی بعد از زمان عمل برسد نسخ خواهد بود نه تخصیص. 


اکتون به بیان صورت‌های مسأله می‌پردازیم: 


۴-صورت‌های مسأّله 
تعارض عام و خاص بر حسب زمان چهار نوع است: زیرا یا تاریخ ورود هر دو معلوم 


برعکس» یعتی خاص مقدم و عام موخر است و در ادامه به بیان حکم هر یك می‌پردازیم: 


صورت ازل 
که عام و خاص همزمان باشند - در این صورت خاص عام را تخصیص می دهد. مانند 
مواد ۴۴۵ تا ۴۴۷ قانون مدنی که همزمان تصویب شده و در يك زمان لازم‌الاجرا گردیده‌اند. این 


مواد بدین شرحند: 


۱۱۶ 


مادهٌ ۴۴۵- هر یك از خیارات بعد از فوت. منتقل به وارث می‌شود. 

ماد ۴۴۶- خیار شرط ممکن است به قید مباشرت و اختصاص به شخص مشروطله قرار 
داده شود در این صورت منتقل به وارث نخواهد شد. 

ماد ۴۴۷- هرگاه شرط خیار برای شخصی غير از متعاملین شده باشد منتقل به ورثه 
تخواهد شد. ماده دوم و سوم مخصص ماده اولتد. ۱ 


صورت دوم 

که عام بر خاص مقدم باشد این خود بر دوگونه است: یا زمان عمل به عام پیش از ورود 
خاص فرا رسیده است یا نرسیده» در صورت اوّل خاص موخر را ناسخ عام مقدم (نسخ جزئی) 
و در صورت درم آن زا مخصص می‌دانند. علّت این امر همان دو نکته‌ای است که قبلاً به آن 
اشاره شد که در صورت احتمال نسخ و تخصیص. تخصیص مرجٌح است. به شرط اینکه زمان 
عمل به عام فرا ترسیده باشد و گرنه بايد قاثل به تسخ شد. منتها بايد توجّه داشت که خاص» عام 
را فقط تا مقداری که با آن منافات دارده تسخ می‌کند ته بیشتر (نسخ جزئی). 

مثال: هرگاه بگویند همه حق دارند در معاملات دولتی شرکت کنند و بعد بگویند 
نخست‌وزیر وزیران و تمایندگان مجلس از شرکت در معاملات دولتی ممنوعند؛ در اینجا باید 
دید که فاصلةٌ زمانی این دو دستور چقدر است اگر قانون دوم پس از رسیدن زمان اجرای قانون 
اول رسیده باشد» ناسخ آن است و اگر پیش از فرارسیدن زمان اجرای آن باشد مخصص آن 
خواهد بود. باید توجّه داشت که در اینجا از نظر عملی تفاوتی بین نسخ و تخصیص وجود ندارد 
و نیز در هر دو حال به اندازه‌ای که تغایر و تعارض وجود داشته باشد نسخ يا تخصیص بوجود 


می آید. 


صورت سوم 

که خاص مقدم بر عام باشد -در اینجا اختلاف است که آیا خاص» مخصص عام است یا 
عام ناسخ خاص؟ در حالی که دانشمندان برجسته‌ای مانتد شیخ طوسی و سید مرتضی قائل 
به نسخ شده‌اند (البته در صورتی که خاص به مرحلهٌ اجرا در آمده باشد) اکثر اصولیین معتقد ند 


که خاص مقدم؛ عام مژخر را تخصیص می‌دهد. قول سوّمی هم در مسأله وجود دارد و آن قول 


۱- به نقل محقق حلی» در کتاب معارج‌الاصول. صفح .٩۸‏ 


۱۱۷ 

به توقف و رجوع به مرجحات است. 

از نظر حقوقی نیز این بحث مطرح گردیده و دیوان عالی کشور ضمن رأی لازمالاباع 
هیأت عمومی در عمل عقیده دوم (تخصیص) را پذیرفته است. 

رأی مزبور بدین شرح است: 

«قانون تصفیة امور ورشکستگی مصوب ۱۳۱۸ ترتیب خاصی برای پرداخت دیون 
ورشکسته مقرر داشته و بستانکاران از ورشکسته را به پنج طبقه تقسیم و حق تقدم هر طبقه را بر 
طبقه دیگر تصریح نموده و ماده ۳۰ قاتون مالیات بر درآمد مصوب ۱۳۳۵ راجع به وصول 
مالیات و جرائم آن از اموال و دارائی عموم مؤدیان» ناظر به اشخاص ورشکسته که وضع مالی آنها 
تابع قانون خاصی می‌باشد نبوده و آراء شعب پتجم و دهم دیوان عالی کشور که وزارت دارائی 
را درمورد وصول مالیات متعلق به آن از بازرگانان ورشکسته در طبقه پنجم و در ردیف سایر 
بستانکاران عادی شناخته صحیحاً صادر گردیده و به اکثریت آراء تأیید می‌شود. این را 
لازم‌الاتباع است». 

قسمتی از مقدمة این رأی (رأی شسمارهُ ۲۱۲ مندرج در روزنامةٌ رسمى مورخ 
۶ در زیر آورده می‌شود تا چگونگی استدلال دیوان کشور دانسته شود. 
۱-«... ری هیأت عمومی رابعع به عدم قبول قرار تأمین در مورد مطالبات خصوصی اشخاص به عنوان يك طلب 
ممتاز نمی‌تواند نسبت به قانون مالیات بر درآمد که جتبه نظم عمومی دارد قابل استناد باشد و برای حل موضوع 
مختلف‌فیه بین شعبه پنجم و چهارم دیوان کشور باید دید مواد ۲۰ و ۱۵۳ قانون مالیات بر درآمد و ماده ۵۸ قانون 
تصفیه کدام عام و کدام خاص است و طبق قواعد فقهی چگونه می‌توان رفع تعارض کرد. 
قبلاً لازم می‌دانم راجع به معنای حکم عام و حکم خاص مختصری بیان نمایم: 
حکم عام عبارت از حکمی است که تمام افراد قابل انطباق با مفهوم خود را به طریق استغراق فرا گیرد. تخصیص 
عبارت از کاسته شدن عمرمیت حکم عام و محدود شدن آن به بعضی از افراد است و این» دو صورت دارد یا ورود 
حکم خاص بعد از ورود و اجرای حکم عام است و یا بالعکس حکم عام بعد از ورود و اجرای حکم خاص است. 
در فرض اژّل یعتی ورود حکم خاص بعد از ورود و اجرای حکم عام تبلا حکم عام متوجه تمام افراد شده و بعدها 
به موجب حکم خاص افرادی چند از آن خارج و حکم اولی نسبت به آن افراد نسخ می‌شود. 
در فرض دوم یعتی ورود حکم عام بعد از ورود و احرای حکم خاص سه عقیده و جود دارد: 
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به موجب این رأی که در حکم قانون است» می‌توان گفت این بحث از نظر حقوق ایران 
تمام شده است زیرا دیوان کشور عملاً تخصیص را پذیرفته است. 

مثال دیگر: به موجب قانون حمایت خانواده نفقه زوجه بر سایر دیون مقدم است» ولی 
به موجب قانون امور حسبی و ورشکستگی نفقه زوجه در درجه چهارم است (ماده ۲۲۶ ق.. 
حسبی و ماده ۵۸ قانون تصفیه امور ورشکستگی)( می‌دانیم که قانون امور حسبی مصوب 
ادامه پاورقی از صفحه قبل 
عقید: اوّل بر این است که حکم خاص در بدو امر دایرُ عموم حکم عام را در افرادی کمتر محدود می‌نماید. 
عقیده دوم که از سيین و شیخ نقل شده بر این است که در چنین صورتی حکم عام ناسخ حکم خاص می‌باشد. این 
عقیده نیز از طرف شادروان استاد کاپیتان که صیت شهرت او در حقوق مدنی جهانی است؛ به شرح زیر برگزیده شده 
است: 
[نسخ ضمتی از تغایر و تضاد بین قانون سابق و لاحق حاصل می‌شود در صورت تدوین قانون جدید مفروض این 
است که مقتن اراده کرده مقررات عاقلانه وضع نماید نه اينکه دو قانون متضاد توآمًقابل اجرا باشد. بتابراین همین که 
اجرای قانونی موجب شود که قانون دیگر بلا اعمال بمانده واضح است که قانون جدید اولویت دارد و تنها باید آن را 
اعمال کرد...]. 
عقیدٴ سوم مبتنی بر توقف است بدین معنا که اگر مرجححات خارحی وجود داشته باشد باید حکم عام را ناسخ حکم 
خاص و الا حکم خاص را مخصص حکم عام دانست. 
با توه به مقیاس و معیار تشخیص حکم عام و خاص باید معتقد شد که قانون مالیات بر درآمد نسبت به حقوق 
ممتازة پیش‌بینی شده در آن. حکم عام و قانون تصفیه نسبت به حقوق ممتازه مشمول آن حکم خاص است. 
(قسمتی از عبارت مقدمه اینجا حذف شده است). 
چون عقیده سوم در مورد ارححیت حکمی که متضمن مرجحات است. اعم از اینکه عام باشد یا خاص» در نظر 
علما یك عقیده راححه به شمار می‌آید. دادسرای دیوان عالی کشور معتقد است که جنبه ناسخیت حکم قانون 
مالیات بر درآمد نسبت به قانون تصفیه مرجح است...». 
۱- قانون حمایت خانواده مصوب ۱۳۵۳/۱۱/۱۵ تبصره ۲ ماده ۱۲: «پرداخت نفقه قانونی زوجه و اولاد بر سایر 
دیون مقدم است». 
ماده ۲۲۶- ورثه ملزم نیستند غیر از ترکه چیزی به بستانکاران بدهند و اگر ترکه برای اداء تمام دیون کافی نباشد 
ترکه مابین تمام بستانکاران به نسبت طلب آنها تقسیم می‌شود مگر اینکه آن را بدون شرط قبول کرده باشند که در 
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1۱۹ 

سال ۱۳۱۹ و قاتون حمایت خانواده مصوب سال ۱۳۴۶ است. پس قانون خاص مربوط به 
ورشکستگی مقدم است بر قاتون عام.و مورد از مصادیق صورت سوم است. 

مثال سوم ماده ۰ قانون تجارت و ماده ۱۰۰۲ قانون مدنی نیز از همین باب است. 

قانون تجارت مصوب ۱۳۱۱ خاص مقدم و قانون مدتی» اشخاص؛ مصوب ۱۳۱۳ عام مخر 


است. 


صورت چهارم(۱) 

جهل به تاریخ تقدم و تأخر عام و خاص» این صورت خود بر سه گونه است: جهل به 
تاریخ هر دو» جهل به تاریخ عام تنهاء جهل به تاریخ خاص تنهاء صورت اوّل در واقع یکی از 
صور مقدم است و چون حکم صور پیش یکسان نبود؛ بلکه خاص گاهی مخصص گاهی ناسخ 
و گاهی منسوخ قرار می‌گرفت» پس نمی‌توان حکم واحدی برای صورت چهارم بیان داشت و 
ناچار باید تعارض بین عام و خاص را محقق دانسته حکم به تساقط هر دو و رجوع به اصول 
عملیه نموده البته به اندازة رفع تعارض. این عقیدة برخی از محققان متأخر مثل صاحب کفایه 
است(۲) لکن متقدمان مانند صاحب معالم معتقد به تخصیص نوده‌اند(۳ 


اینها همه مربوط به صورت اوّل - جهل به تاریخ هر دو - است. 
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این صورت مطابق ماده ۲۴۶ مسئول خواهند بود. 

در موقع تقسیم. دیونی که به موجب قوانین دارای حق تقدّم و رجحان هستند رعایت خواهد شد بستانکاران زیر هر 
یك به ترتیب حق تقدّم بر دیگران دارند: 

(قسمتی از عبارت ماده اینجا حذف شده است). 

طبقه چهارم: الف - نفقه زن مطابق ماده ۱۲۰۶ قانون مدنی. ب - مهریه زن تا ميزان ده‌هزار ریال. 

طبقه پنجم: سایر بستانکاران. 

۱- وقوع این صورت در قانون موضوعه بعید است چون تاریخ تصویب قانون معلوم است. ولی در اشبار و 
احادیث این وضع دور از تحقق نبوده است. 

۲-کفا ية الااصول» آخوند ما کاظم خراسانی. جلد اوّل. چاپ طاهی صفحٌ ۳۷۱. 


۳- معالمالاصول, شیخ حسن, پایان مبحث عام و خاص- 


جهل به تاریخ عام تنها یا خاص تنها را شاید بتوان با كمك اصل تأخر حادث (به شمارة 
۵ مراجعه شود) حل کرد. بدین نحو که هرگاه تاریخ عام معلوم و تاریخ خاص مجهول باشد با 
كمك این اصل» خاص را مؤخر فرض کتیم و آن را مخصص بدانیم و هرگاه تاریخ خاص معلوم و 
تاریخ عام مجهول باشد با كمك این اصل عام را مؤخر فرض کنیم و حکم آن را روشن سازیم. 

ولیاصولیین بین‌این موارد با موردجهل به تاریخ هردوء فرق‌نگذاشته‌اند و به نظر می رسد 
علّت این کار آن است که اصل نمی‌تواند لوازم و آثار عقلی خود را اثبات نماید و می‌گویند 
اصل مثبت حجّت نیست( و این مطلب را در بحث امارات (شماره ۲۴۸) خواهیم دید . 


۵ -فایدة عملی این بحث 

تسخ و تخصیص را باهم مقایسه کردیم و تفاوت آن دو را از لحاظ تظری و علمی و 
همچنین از لحاظ شرائط اعمال هر يك و موارد آنها بیان کردیم ولی هنوز يك مطلب دیگر در این 
زمینه بجا مانده و آن بررسی فایده عملی این بحث است. این مطلب را می‌توانیم به این صورت 
مطرح کنیم که: در موارد گفته شد؛ پیش از لحاظ عملی چه فرق می‌کند که معتقد به تخصیص 
شویم يا قائل به نسخ باشیم؟ 

برای روشن شدن پاسخ این پرسش بهتر است صورت مسأله را دوباره بررسی کنیم: 

هرگاه خاص مقدم و عام مخر باشد» اگر معتقد به تخصیص شویم دایر؛ شمول عام 
محدود می‌شود در حالی که اگر معتقد به نسخ شویم خاص از بین می‌رود و دایرهُ شمول عام 
محدود نمی‌شود. مثلاً در همان رأی مربوط به مالیات اگر قانون ورشکستگی راکه خاص مقدّم 
است مخصص قانون مالیات بر درآمد بدانیم که عام مؤخر است. نتیجه‌اش این است که وزارت 
دارائی در مورد وصول مالیات از تاجر ورشکسته در طبقه پنجم و در ردیف سایر بستانکاران 
عادی قرار می‌گیرد (نظر دیوان کشور)» ولی اگر عام مژخر را ناسخ خاص مقدم بگیریم دیگر 
وزارت دارائی در طبقه پنجم قرار نمی‌گیرد و در ردیف بستانکاران موضوع طبقات اوّل تا چهارم 


قرار خواهد گرفت. 


۱- حاشیه مشکینی ب ركفا يةالاصولء چاپ طاهر صفح ۰۳۷۰ 


۲- درک و فهم این صورت چهارم مستلزم داتستن مباحث آینده است و چاره‌اندیشی آن با مدرسان محترم است. 


مقدمه -مباحث ای نگفتار و حجیت اصالةالاطلاق 

این گفتار دارای دو بخش است. در بخش اول از مطلق و مقید و در بخش دوم از مجمل و 
مبیّن بحث می‌کنيم. عناوین بحث بخش اول از این قرارند: 

- تعریف مطلق و مقید 

- مطلق و مقید در حقوق موضوعه 

- اطلاق و تقیید نسبی است 

- اطلاق و تقیید متلازمند 

-کلماتی که می‌توانند مطلق یا مقید شوند 

- آیا جمله می‌تواند مطلق یا مقید شود؟ 

- فرق عام و مطلق 

- چگونگی استفادهُ اطلاق از مطلق 

- مقدمات حکمت 

- حمل مطلق بر مقید 

در بخش دوم از اصطلاحاتِ تکلیف به مجمل» تأخیر بیان و اجمال در قواتین موضوعه 
گفتگو خواهیم کرد. پیش از ورود در این مباحث نکتة مهمی را مطرح می‌سازیم: 

اصل اطلاق است و تقیید باید مسلم باشد. این اصل» که اصلی لقظی است. حجت است 
و در حجیت آن تردیدی نیست. مبنای حجیت آن ظهور لفظی و بنای عقلاء و عدم ردع و رد 


rr 


شارع است. 


۶-تعریف مطلق و مقید 

اطلاق در لغت به معنای رهائی و آزادی و تقیید به معنای گرفتار نمودن و دربند کردن 
است. دراصطلاح اصولی نیز معنائی جز این ندارند و تعریف مشهور( آنها چنین است: 

مق ما دل علی شایْع فی جنیبه» یعتی مطلق کلمه‌ای است که دلالت کند بر معنائی که 
دارای افرادی باشد مانتد کلمات آب. اتسان؛ بیع» جرم و کیفر. 

لیر ماخر من شیاع» یعنی مقید آن است که از مطلق بیرون آورده شده باشد و 
من توان گفٹ هر کلمۀ تطلی راکه یا فزوده شدن قیدی بر آن دایرة شمولش محدود شوه وآفراد 
کمتری را فراگیرد مقید گویند. مانند: آب جاری» انسان آزاده بیع نقدی» جرم جنائی» کیفر تبعی. 

مثال مشهور مطلق در اصول فقه این آیه است «اَحَل لیم و حَرم‌الربا»(" لبته بتابر آنکه 
الف و لام برای جنس باشد نه استغراق. و برای مقید مثال می‌زنند به عیقب مومتة. 

مثال حقوقی آن را می‌توان مواد ۱۹۹ تا ۲۰۱ قانون مدتی دانست. بدین شرح: 

«رضای حاصل در نتیجه اشتباه یا اکراه موجب تفوذ معامله نیست» (مادهُ .)۱۹٩‏ 

«اشتیاه وقتی موجب عدم نفوذ معامله است که مربوط به خود موضوع معامله باشد» 
(مادهٌ ۲۰۰). 

«اشتباه در شخص طرق معامله به صحت معامله خلل وارد نمی آورد مگر در مواردی که 
شخصیت طرف علّت عمده عقد باشد» (مادةٌ ۲۰۱). 

از این مواده ماد ۱۹۹ مطلق است. زیرا مطلق اشتباه را موجب عدم تفوذ معامله دانسته و 
مواد ۲۰۰ و ۲۰۱ آن را مقید کرده‌اند. ۱ 

تعاریف مذکور شرح اسمند نه «حدّ و رسم». از این رو نیازی به بیان جامع و مانع بودن یا 
نبودن آن و اشکالات و پاسخهای آن احساس تمی‌شود. 


۱- قوانین‌الاصول میرزای قمی. جلد اوّل» چاپ تفرشی» صفحه ۰۳۲۱ 


۲- سورء بقره ی ۲۷۵ 


و 

اطلاق و تقیید از صفات لفظ است يا معنا؟ به طوری که از تعریف بالا فهمیده می‌شود 

اطلاق و تقیید از صفات لفظ است: کلمه و جمله با مطلق است با مقید. این نظر از عبارت 

کفایه!۱) فهمیده می‌شود ولی به عقیدهٌ میرزای نائینی(۲ اطلاق و تقیید از صفات معناست و 
لفظ تبعاً به آنها متصف می‌شود. این عقیده به نظر درست می‌آید. 


۷ -مطلق و مقید در حقوق موضوعه 

این اصطلاحات اگرچه مربوط به اصول فقه است ولی چنانکه پیشتر گفته شد اکثر 
مباحث اصول فقه قابل انطباق بر همه قوانین است و متحصر به فقه اسلامی نیست. مطلق و مقید 
نیز همین طور است و در هر قانونی می‌توان مصادیق زیادی از آن را دید. برای نمونه ماده ۴ 
قانون مدنی را در نظر می‌گیریم که می‌گوید: «اثر قانون نسبت به آتیه است...» کلمهٌ «قانون» در 
این ماده مطلق است و شامل قانون مدنی» قانون کیفر همگانی» قانون بازرگانی و جز اینها 
می‌شود و کلم «روزنامه» در ماده ۳ همان قانون مقید است به قید «رسمی». 


۸ -اطلاق و تفیید نسبی است 

هرگاه مفهومی را با یکی از حالات عوارض و اوصافش بسنجیم چنانچه آن مقهوم را رها 
و وارسته از آن قید در نظر بگیریم» نسبت به آن مطلق است و هرگاه آن را همراه با آن قید در نظر 
بگیریم مقید است. مثلا بیع از نظر زمان می‌تواند (نسبت به هر يك از دو مورد آن یا هر دوی 
آنها) مقید به زمان باشد و در صورت اوّل بر حسب مورد نسیه» سلم یا سلف وکالی به کالی و در 
صورت دوم بیع نقدی نامیده می‌شود. به طوری که ملاحظه می‌شود بیع نسبت به زمان با مطلق 
یا مقید است و این است معنای اصطلاح نسبی بودن مطلق و مقید. به‌علاوه ممکن است کلمه‌ای 
تسبت به وصف یا حالتی مقید و تسبت به دیگری مطلق باشد. برای مثال بیع نسیه که نسبت به 
زمان مقید است. هرگاه مکان تأدیه ثمن آن قید نشده باشد نسبت به آن اطلاق دارد و این نکته 


نسبی بودن اطلاق و تقیید را بخربی روشن می‌سازد. 


۱- کف یةالاصول, آخوند خراسانی» جلد اوّل» چاپ عبدالرحیم» صفحه ۱۳۷۶ در این مورد به حاشیه مشکینی 
مراجعه شود. 


۲- فوائد الاصول کاظمی» گردآورده از تقریرات میرزای نائینی» صفحة ۳۵۶ جلد اوّل. چاپ علمیه 


روز 
۹ -اطلاق و تقیید متلازمند 

منظور از این عنوان این است که مفهوم تنها نسبت به عوارضی می‌تواند مطلق باشد که 
بتواند به آنها مقید شود. و اگر مفهومی نتواند به عرضی مقید شود تمی‌توان گفت نسبت به آن 
مطلق است. به عبارت دیگر هرگاه مفهومی بتواند وصف. کیفیت یا حالتی را داشته باشد ولی 
فاقد آن باشد می‌توان گفت تسبت به آن مطلق است. اما اگر نتواند بدان متصف شود و یا از آن 
عاری باشد نمی‌توان گفت مطلق یا مقید است. مثلاً آب می‌تواند گرم یا سرد باشد پس می‌تواند 
تسبت به گرمی و سردی مطلق یا مقید باشد. ولی نسبت به وصف مایم بودن نمی‌تواند مطلق یا 
مقید باشد. چون نمی‌تواند بدون آن باشد. آبی که وصف مایع بودن را از دست دهد دیگر 
اسمش آب نیست و بر حسب مورد آن را یخ یا بخار آب گویند. 

در اصول فقه برای این مطلب مثال می‌زنند به قصد امتثال امر و علم به قانون؛ و می‌گویند 
تمی‌توان به اطلاق امر استناد کرد و گفت قصد امتنال امر تمی‌خواهد و نیز تمی‌توان گفت امر 
نسبت به علم و جهل مطلق است. زیرا این امور نمی‌توانند امر را مقید کنند و هر چیزی که نتواند 
امر را مقید کند عدم آن اطلاق محسوب نمی‌شود. 

از نظر حقوقی می‌توان مثال زد به بیع نسبت به زمان و مکان برای امکان اطلاق و تقیید و 
به بیع نسبت به وقفیت مورد معامله برای عدم امکان اطلاق و تقیید. 

مثال دیگر: ماده ۱۸۸ قانون مدنی که می‌گوید: «عقد خیاری آن است که برای طرفین یا 
یکی از آنها یا برای ثالثی اختبار فسخ باشد.» ظاهراً مطلق است. هم شامل عقد لازم می‌شود و 
هم عقد جائزه ولی چون نمی‌توان آن را به صراحت مقید به هر دوی آنها نموده پس در صورت 
عدم تقیید هم نمی‌توان آن را از این جهت مطلق دانست(. پس» منظور ماده از «عقد خیاری» 
فقط عقد لازم است نه عقد لازم و جائز. 


۰ -کلمات ی که می‌توانند مطلق با مقید شوند 


اسم اعم از نکره و معرفه؛ جزئی و کلی. اسم جنس و اسم شخص,. مفرد و جمع می‌تواند 


۱- حقوق مدنی, دکتر کاتوزیان جلد ازل تعهدات در اقسام عقرد. 


۱۳۵ 
مطلق یا مقید شود. مثلاً در ماده ۳۸ قانون مدنی «مالکیت زمین مستلزم مالکیت فضای محاذی 
آن است... و همچنین است نسبت به زیر زمین....» کلمةٌ زمین مطلق است. شامل هرگونه زمین 
اعم از مسکونی و غیرمسکونی؛ داثر و باثره مزروعی یا غیرمزروعی می‌شود و کلمه‌ای است 
نکره کلّی» اسم جنس و مفرد. در ماده ۱۳ ق.م. «اراضی و ابنیه و آسیا... غیرمنقول است» 
کلمات: «اراضی و ابنیه» جمع» اسم جنس و نکره هستند ‏ و کلمة «آسیا» مفرده اسم جنس کلی و 
نکره است» در این جمله (داتشکد؛ حقوق دانشگاه تهران برای سال تحصیلی آینده سیصد 
دانشجو می‌پذیرد) «داتشکده حقوق» کلمه‌ای است معرفه جزئی» اسم شخص» مفرد و در عین 
حال مقید به قید «دانشگاه تهران» و در ماده ۱۳۷ قانون مدتی «حریم چاه برای آب خوردن ۲۰ 
گز و برای زراعت ۰ گز است» کلم «حریم» اسمی است مفرد و نکره که مقید شده به کلمه 
((چاه). 


۱ -آیا جمله می‌تواند مطلق یا مقید شود؟ 

علمای اصول فقه() می‌گویند جمله نیز مانند مفرد می‌تواند مطلق یا مقید شود و مثال 
می‌زنند به صیغهٌ امر که نسبت به نحوهٌ وجوب عینی» تعیینی و نفسی اطلاق دارد. برای روشن 
شدن مطلب مثالی می‌زنیم: (خدمت نظام‌وظیفه بر هر جوان ایرانی لازم است) این جمله خبریه 
که در معنا جملاٌ امری است» مفید وجوب عیتی» تعیینی و نفسی است و این معانی از جمله 
استفاده می شود نه از مفردات این کلام. 

مثال دیگر استفاد؛ اطلاق از روایت «لا بأش اذا تراضیا و طابّث آنْفُشهما» است که هم 
حالت امکان علم و هم حالت عدم امکان علم به مورد صلح( را فرا می‌گیرد و این اطلاق از 
جمله استفاده می‌شود نه از مفردات کلام. این حدیث مربوط است به عقد صلح در صورت 
جهل به مورد آن و معنای آن این است که: «اگر راضی باشند و دلشان بخواهد. عیبی ندارد». 


مثال دیگر: در خیار عیب روایتی داریم: «... هرگاه عین آن لباس موجود باشد خریدار آن 


۱- اصول‌الفقه تألیف شیخ محمدرضا مظف جلد اوّل» چاپ نجف. ۱۹۶۶ میلادی صفحه ۰۱۷۳ 
صر ی یج 2 اپ 


۲- جواهر الکلام» شیخ محمدحسن نجفی کتاب صلح در مسئلة علم و جهل به مورد صلح. 


۱۲۶ 
را به فروشنده برمی‌گرداند. ثمن را پس می‌گیرد و اگر بریده شده باشد یا دوخته شده باشد یا 
رنگ شده باشد خریدار ارش می‌گیرد» فقها از این جمله اطلاق گرفته‌اند که خیار عیب فوری 

نیست خواه خریدار عالم باشد یا جاهل و خواه مدت طولانی باشد یا کوتاه. 

از نظر حقوقی می‌توان دلالت عقد را بر تسلیم فوری و بر نقد رایج محل» از باب اطلاق 
جمله دانست() و همچتین دلالت عقد بر لزوم را برخی از فقها از باب اطلاق عقد 
دانسته‌اند۲۱). 

عام نیز می‌تواند مطلق یا مقید شود - عام و خاص بحثی است مستقل از بحث مطلق و 
مقید.ولی تباید پنداشت که این عناوین نمی‌تواتند باهم جمع شوند. برعکس, عام می‌تواند مطلق 
یا مقید باشد. اینها اوصاف و عوارض کلمه و کلامند و خود باهم قابل جمع می‌باشند و نسبت 
بین آنها عموم و خصوص من‌وجه است. آوردن مثالهائی بحث را روشن خواهد کرد: 

ماده ۱۷ قانون مدنی می‌گوید: «... به طور کلی هر مال منقول که برای استفاده از عمل 
زراعت لازم و مالك آن را به این امر تخصیص داده باشد... در حکم غیرمتقول است..». 

در این ماده جملةٌ «هر مال منقول» عام است و مقید شده به قید «که برای استفاده...»» 
ولی عام مذکور در ماد ۳۰ ق.م. «هر مالکی نسبت به مایملك خود حق همه گونه تصرف و انتفاع 
دارد...» مقید به قیدی نشده و مطلق است و در متالهای پیش فراوان داشتیم مطلق‌هائی که عام 


نبودند. 


تقیید ممکن است وسیلاٌ لفظ باشد چنانکه در مثال‌های پیش دیدیم و ممکن است به 
دلالت عقلی باشد چنانکه در شماره ۱۰۷ گذشت. 


۱- تقریرات نائینی - کاظمی. چاپ علمیه ۱۳۶۸ قمری» صفحد ۳۶۵. 


۲- عناوین» میرفتاح مراغه‌ای» عنوان ۰۲۹ ص ۰۱۸۷ 


1۳۷ 
۱-فرق عام و مطلق 

در اینجا که از عام و مطلق و نسبت بین آنها گفتگو به میان آمده فرق آنها را نیز با یکدیگر 
بیان می‌کنيم. اصولیین (( میان عام و مطلق چند فرق قائل شده‌اند: 

۱- ظهور عام در عموم به عقیدهٌ بیشتر اصولیین ناشی از دلالت وضعی لفظی است» در 
حالی که دلالت مطلق بر اطلاق - چنانکه خواهد آمد - به واسطهٌ مقدمات حکمت است و 
وضعی نیست (شماره ۱۳۳). 

۲- دلالت عام بر عموم» تاظر بر افراد است ولی دلالت مطلق بر اطلاق غالباً ناظر بر 
احوال و عرارض و کیفیات می‌باشد. مثلاً دلالت تمام دانشجویان بر هر فرد عام است و دلالت 
دانشسجویان بر دانشجوی تهرانی و شهرستانی از باب اطلاق است. 

۳- عام پس از تخصیص از عموم می‌افتد در حالی که مطلق می‌تواند از جهتی مقید شود 
و از جهت با جهات دیگر بر اطلاق خود باقی بماند. چتانکه اگر بگوئید «دانشجویان تهرانی» 
اگرچه مطلقی است که از جهتی مقید شده لکن می‌تواند از جهت تقیید به «پسر بودن يا دختر 
بودن» مطلق باشد. 

۴- شمول عام اکثر استغراقی و شمول مطلق بدلی است. مثلاًاگر بگوئیم تمام 
دانشجویان را گرامی بدارء این عام شامل همه آنها می‌شود ولی اگر بگوئیم دانشجو را گرامی 
بدار» یکی را گرامی بدارد کافی است. این در جمله‌های مثبت است ولی در جمله‌های منفی 
چون نکره در سیاق نفی مفید عموم است میان عام و مطلق تفاوتی باقی نمی‌ماند. مثلاً هیچ 
دانشجو را گرامی مدار و دانشجو راگرامی مدار هر دو مفید عموم استغراقی هستند. 

تفاوت عملی عام و مطلق - آنچه گفته شد تفاوت‌های نظری بود. در عمل هم ميان تعبیر 
به عام و مطلق تفاوت وجود دارد. چنانکه در کتاب وصیت آمده است که هرگاه موصی بطور عام 
یا خاص وصیت کند وصیت او درست است. ولی اگر بطور مطلق وصیت کند باطل و بیهوده 
خواهد بود. مثلاً هرگاه بگوید: تو در تمام امور من وصی من هستی یا بگوید در سرپرستی 
فرزندم وصی من هستی درست است. ولی اگر بطور مطلق بگوید تو وصی من هستی» این گفته 


۱-اجودالتقریرات. نائینی - خوئی: جلد اّل» صفحة ۵۳۲ و ۵۳۳ 


۱۳۸ 
درست نیست(. مگر قرینه‌ای داشته باشد. مثال دیگر در کتاب نکاح و کتاب وکالت 
می‌خوانیم: هرگاه زتی به مردی به‌طور مطلق وکالت دهد و مثلاً بگوید: «مرا شوهر بده». این 
گفته شامل خود او نمی‌شود ولی اگر بطور عام وکالت دهد و بگوید: «مرا به هرکس می‌خواهی 


شوهر بده» این گفته شامل خود او هم می‌شود و مرد می‌تواند آن زن را برای خودش عقد کند. 


۲ -چگونگی استفاد؛ اطلاق از مطلق 

آیا دلالت مطلق بر اطلاق به واسطٌ وضع لفظ است يا به مقدمات حکمت؟ این بحثی 
است که در اصول مطرح شده و مورد گفتگوی زیاد قرار گرفته است. قبلاً بايد اشاره کرد که همه 
معتقدند بر اینکه دلالت اسم عَلْم و جمله بر اطلاق از باب مقدمات حکمت است و وضمی 
نیست. آنچه مورد اختلاف واقع شده اسم جنس است. منظور از اسم جنس کلماتی مانند آب» 
هواء انسان؛ حیوان» نکاح و بیع است که برای مفهوم ماهیت کلّی وضع گردیده‌اند. 

مورد بحث این است که آیا این کلمات وضع گردیده‌اند برای ماهیت مطلق» به طوری که 
اطلاق جزو موضوعله آنهاست. یا موضوعله لفظ فقط مفهوم ماهیت است و اطلاق از مقدمات 
حکمت استفاده می‌شود؟ قدمای اصولیین معتقد به قول اول بوده‌اند و اولین کسی که این قول را 
مورد انتقاد قرار داده و نظریهٌ جدیدی در این بحث ارائه نموده است» سلطان‌العلما() در حاشیةً 
معالم است و پس از او اصولیین دیگر نیز این نظریه را پسندیده و معتقد شده‌اند که دلالت مطلق 
بر اطلاق وضعی نیست. بلکه به واسطهٌ مقدمات حکمت است. 

تفاوتی که از لحاظ ادبی بین این دو قول وجود دارد» این است که بتا به قول قدما استعمال 
لفظ مطلق در مقید مجاز خواهد بود چون استعمال در غیر ما وضع له است و به قول متأخرین 
حقیقت است چون کلمه در معنای خود به کار برده شده است. 

لازمۀ این بحث این است که اگر استعمال مطلق را در مقید مجاز بدانیم» حمل مطلق بر 


مقید مشکل و متوقف بر قرینه می‌شود و اگر آن را حقيقت بدانیم» اشکالی پیش نمی‌آید و 


۱- مسالک, شهید ثانی. ص ۴۱۷ و حقوق مدنی مرحوم دکتر امامی» ج ۰۳ ص ۱۴۸۔ 
۲- حاشیه معالم» چاپ مکتب علمی اسلامی. ۱۳۷۸ قمری. در مباحث مطلق و مقید. حاشیه مربوط به جملاً 


له جمْم بَينَالدلييْن» از صاحب معالم. 


1۳۹ 


احتیاج به قرینه نداریم. این بحث را اندکی بعد مطرح می‌کنيم (شماره ۱۳۴). 


۳-مقدمات حکمت 

منظور از مقدمات حکمت این است که در صورت جمع بودن چند شرط می‌توان گفت 
که مطلق دلالت بر اطلاق دارد. تعداد این شرائط و مقدمات مورد اختلاف است. برخی آن را 
سه» بعضی چهار و بعضی پنج تا گفته‌اند. آنچه مورد اتقاق است» سه مقدمه است: امکان اطلاق 
و تقیید» در مقام بیان بودن و نبودن قرینه بر تقیید. ذیلا در هر سه مورد توضیح مختصری داده و 


سپس به شرائط دیگر نیز اشاره می‌شود. 


| - امکان اطلاق و تقیید 

به طوری که پیشتر (در شمارهٌ ۱۲۹) گفته شد اطلاق و تقیید متلازمند و منظور از این 
جمله این است که در جائی می‌توان گفت کلمه یا کلام اطلاق دارد که بتوان آن را مقید نمود و 
هرگاه مقید کردن سخنی ممکن نباشد» اطلاق هم نمی‌تواند داشته باشد. مثلاً مورد معامله را 
نمی‌توان مقید کرد به قیدی که آن را مردد سازد. یعنی نمی‌توان گفت مبیع این کتاب است يا آن 
کتاب؟ از این رو نمی‌توان گفت کلم مبیع که در متون قانونی بکار رفته است. از این جهت اطلاق 
دارد و به عکس می‌توان مورد معامله را مقید به مدت کرد و گفت: این کتاب را که مییع است» 


یك ماه دیگر تحویل می‌دهم. پس می‌توان آن را در صورت عدم قید» از این حیث مطلق دانست. 


۲- در مقام بیان بودن 

برای ایتکه کلمه یا کلامی بر اطلاق دلالت کند باید گوینده در صدد بیان مطلب (از جهتی 
که اطلاق آن مورد بحث است) باشد توضیح آنکه گاهی گوینده در صدد اجمال گوئی یا در مقام 
بیان مطلب دیگری (غیر از آنچه مورد اطلاق است) می‌باشد. در این صورت نمی‌توان از آنچه 
گفته شده استفادة اطلاق کرد. مثلاً گاهی قانونگذار در صدد تشریع و قانونگذاری است. مانند 
«قیمُوا الصلوةَ ونوا الرّکوة» که در مقام بیان وجوب نماز و زکات است و منظور این است که 


اجمالاً بگوید نماز و زکات واجب است. در این صورت این کلام نمی‌تواند از حیث بیان اجزاء و 


۱۳۰ 
شرائط و موانع اطلاق داشته باشد یا مثلاً؛ آیه: «وکُلوا ما مکی در مقام بیان حلیت شکار 
وسیلاًٌ سگ شکاری است. ته در صدد بیان طهارت و نجاست آن. پس از این حیث اطلاق 

ندارد. 

مثال حقوقی - قاعده تسلیط «الناش مسلط علی اموالهم» در صدد بیان شرایط تسلیط 
نیست و اطلاقات وصیت در صدد بیان شرط بودنِ قبول نمی‌باشد. 

مثال دیگر- این مطلب را در بسیاری از مواد قاتونی می‌توان یافت و برای نمونه به ماده ۳ 
قانون حمایت خانواده اشاره می‌شود: «دادگاه می‌تواند هر نوع تحقیق و اقداماتی را که برای 
روشن شدن موضوع دعوا و احقاق حق لازم بداند از قبیل تحقیق از گواهان و مطلعین و استمداد 
از مددکاران اجتماعی و غیره به هر طریق که مقتضی باشد انجام دهد.» این ماده به هیچ وجه در 
صدد بیان شرایط گواه و مطلع و مددکار اجتماعی نیست و از این حیث تمی‌تواند اطلاق داشته 
باشد. در شمارهٌ ۳۲۰ نیز مورد دیگری آمده است. 

قاعده- نکته‌ای که در اینجا باقی می‌ماند این است که در صورت شك در اینکه گوینده در 
صدد بیان بوده یا ته چه باید کرد و در این مورد اصل و قاعده چیست؟ اصل این است که متکلم 
را در مقام بیان بدانیم. ملاك این اصل بنای عقلا و خردمندان است. بدین معنا که وقتی کسی 
مطلبی را بیان می‌کند و بخصوص در قوانین که موجب حقوق و تکالیفند ظاهر این است که 
قانونگذار می‌خواهد مطلب را به طور جدی و کامل بیان کند. پس اصل این است که بگوئيم 
متکلم در مقام بیان است و کلام او مفید اطلاق می‌باشد مگر اینکه خلافش ثابت شود. 


۳ نبودن قري تقد 
برای اینکه کلمه یا کلامی اطلاق داشته باشد نباید قرینه تقیید وجود داشته باشد. مثلاً در 
ماده ٩۱۵‏ قانون مدنی(۱) کلمه «شمشیره قرینه است که حبوه در دارائی مادر نیست و نیز قید 


«پسر بزرگ» قرینه است بر اینکه در دارائی جد و جده حبوه نمی‌باشد(۲. چه» قرینه اگر متصل 


۱- ماده ٩۱۵‏ : انگشتری که میت معمولاً استعمال می‌کرده... و شمشیر او به پسر بزرگ او می‌رسد. 


۲- حقوق مدنیء مرحوم دکتر امامی؛ ج ۰۳ صفحدٌ ۰۲۶۲ 


۱۳1 


باشد نمی‌گذارد ظهوری برای مطلق بوجود آید و اگر منفصل باشد اگرچه ظهور بوجود می آید 
لکن این ظهور با فرض قرینةٌ مخالف حجیت نخواهد داشت. و مانند ماده ٩۴۰‏ و ٩۴۵‏ قانون 
مدنی: «زوجین که زوجیت آنها دائمی بوده... از یکدیگر ارث می‌برند» ماده ٩۴۰‏ ظهور در 
اطلاق دارد؛ از حیث وقوع آمیزش و بیمار بودن یا نبودن. ولی ماده ۹۴۵ «اگر مردی در حال 
مرض زنی را عقد کند و در همان مرض قبل از دخول بمیرد زن از او ارث نمی‌برد...» قرینه 
منفصل مخالف است و آن را مقید می‌سازد. 


۴-آیا انصراف مانع اطلاق است؟ 

منظور از انصراف در علم اصول فقه این است که ذهن از معناثی روی برگرداند یا بدان 
متوجّه شود چنانکه «ناظر» در ماده ۸۵۷ قانون مدنی منصرف است به ناظر اطلاعی(۱. 

انصراف بر چند قسم است و برخی از اصولیین اقسام آن را تا ده تا گفته‌اند" ولی 
مهمترین آنها به شرح زیر است: 

الف - انصراف بذوی يا ایتدائی: منظور از آن این است که به واسطهٌ کثرت وجود مصداق 
چیزی در خارج از ذهن؛ یعنی در اطراف خودمان, لفظ از مصداق نادر به مصداق غالب منصرف 
شود. چنین انصرافی مانع اطلاق نیست. 

مثال -کلمهٌ اسلام و مسلمان مطلق و در ایران متصرف به شیعه است. ولی این انصراف 
بدوی است و ماتع اطلاق نمی‌باشد و این دو کلمه هم شامل شیعه می‌شوند و هم سنی را فرا 

۳ و ۳ 

می‌گیرند. از این رو وقف بر مسلمان هم شامل شیعه است و هم سنی را دربرمی‌گیرد( 
مثال دیگر- اصطلاح تعهد. در حقوق مدنی متصرف است به دین مالی لیکن این انصراف بدوی 


است و با اندك دقتی تعهدات غیرمالی را نیز فرا می‌گیرد(۳ پس چنین انصرافی مانع اطلاق لفظ 


۱- حقوق مدنی» مرحوم دکتر امامی» ج۳ صفحة ۵۱ 

۲- تقریرات. شیخ انصاری, گردآورد؛ میرزا ابوالقاسم کلانتره در مطلق و مقید. 

۳- شرایع» محقق حلی. کتاب وقف. نظر دوم قسم سوم در شرائط موقوف علیه. در اینجا مثال‌های دیگری نیز 
برای انصراف دیده می‌شود. 


۴- حقوق مدنی» دکتر کاتوزیان جلد اوّل. صفحة ۰۲۴۲ چاپ موسسة علوم اداری. 


rr 

ب - انصراف ناشی ا زکثرت استعمال لفظ در بعضی از مصادیق آن: ايسن نوع انصراف را 
اصولیین'' مانع اطلاق لفظ می‌دانند و می‌گویند انصراف در این مورد مانند قريتة لفظی است و 
ظهوری برای مطلق باقی نمی‌ماند. مثالی که برای آن می‌زنند» آیۂٌ مسح است: «وَافسخوا 
روسكم و أزجیکم»( ۲ که آن را منصرف به مسح با کف دست می‌دانند. 

از نظر حقوقی می‌توان به کلمۀ «مال» مثال زد که در اثر کثرت استعمال در اشیاء مادی و 
محسوس» به هنگام استعمال منصرف است به این نوع اموال در حالی که «مال» ممکن است 
مادی و محسوس و ممکن است غیرمادی باشد مانند حقوق مالی ۳۱ 

مثالی حقوقی دیگر: ماده قانون مدنی که می‌گوید «هر يك از خیارات بعد از فوت منتقل به 
وارث می‌شود». خیارات در این ماده منصرف است به خیارات در معاملات و از خیار فسخ نکاح 
به واسطه عیوب مرد یا زن متصرف است. هرچند این عیوب در ماده ۱۱۳۱ همین قانون خیار 
فسخ نامیده شده‌اند. علت انصراف» کثرت استعمال کلمه خیار در خیارات نوع اول است. 


۵- نبودن قدر متيقن در مقام تخاطب 

صاحب کفایةالاصول(۲) معتقد است که برای بوجود آمدن اطلاق لازم است که قدر 

منظور از قدر متیقن در مقام تخاطب این است که مثلاً قرينٌ مقامی دلالت بر تقیبد کنده مانند 

ماده ۸٩۱‏ قانون مدنی و ماده ۱۹۳ قانون امور حسبی که در زیر آورده شده‌اند. 

مثال- ماده ۸٩۱‏ قانون مدنی به طور مطلق می‌گوید: «وراث ذیل حاجب از ارث ندارند: 
پدر» مادر پسر» دختر» زوج و زوجه». می‌دانیم که حجب بر دو قسم است: حرمانی و تقصانی و 
اینها فقط حجب حرمانی ندارند. اکثرشان حجب نقصانی دارند. ولی چون این ماده در ذیل 
بحث از حجب حرمانی و پیش از بحث حجب نقصانی آمده است. با توجه به این قرینهُ مقامی 
۱- اصولالمظفی جلد ال صفحدٌ ۰۱۸۹ ۲- سور مائده یه ششم. 
۳- حقوق مدنیء دکتر کاتوزیان» جلد اوّل» صفحه ۱۰۶. 


۴- کفاية الاصول» جلد اوّل» آخوند خراسانی» چاپ طاحرء صفحد ۳۸۲ 


۱۳۳ 

قدر مسلم در اینجا این است که منظور ماده ۸٩۱‏ حجب حرمانی است(. 
ماده ۱۹۲ قانون امور حسبی: «اشیاء ضایع شدنی... ممکن است مهروموم نشود و در این صورت 
اگر اشیاء نامبرده مورد احتیاج اشخاص واجب‌التفقه نباشد فروخته شده...» منظور ماده از 
«اشخاص واجب التفقه» به قرینۂٌ مقام بحث کسانی هستند که در ترکه سهیم باشند(۳؟... 

و مانند: روایت «لا نمض البقینَ بالشک» که قدر متیقن دارد و آن آثار شرعی است. پس 
اطلاق ندارد که آثار دیگر را فراگیرد (۳) 

و ی تفر للم یَحذرُون» که قدر متیقن دارد و آن حذر کردن در صورت علم به حرمت 
است و اطلاق ندارد که شامل صورت ظن هم بشود.(؟) 

این عقیده مورد انتقاد میرزای نائینی(٩)‏ قرار گرفته» او قدر متيقن را در صورتی که موجب 
انصراف لفظ نشود مضر به اطلاق نمی‌داند. از بحث در اقسام قدر متیقن و ورود در اختلاف این 
دو دانشمند خودداری می‌شود و با اشاره به کتب ایشان و محل طرح بحث. علاقه‌مندان 


می‌توانند بدان مراجعه کنند. 


۴-حمل مطلق بر مقید 

هرگاه بین مطلق و مقید تنافی و تعارضی وجود داشته باشد به نحوی که نتوان هر دو را به 
طور کامل به کار بست باید مطلق را بر مقید حمل کرد و بدین ترتیب بین دو دلیل جمع نمود. مثلا 
هرگاه بگویند عقد معلق صحیح است و عقد نکاح معلق باطل است» چون بین این دو تا حدّی 
تمارض و تنافی است» یعنی عمل کردن به یکی مستلزم عمل نکردن به دیگری است (کلا با 
بعضا)ء لذا باید مطلق را بر مقید حمل کرد و بین آنها جمع نمود و نتیجه چنین می‌شود که عقد 
معلق صحیح است بجز عقد تکاح. این وجه حمل اگرچه باز موجب عمل تکردن به مطلق در 


بعضی مصادیق آن است ولی چون دلیل مقید قریته برای این کار است و تیز راهی است که عرف 


۱- دورهٌ حقوق مدنی» مرحوم دکتر امامی»ء ج صفح ۲۳۴ و ۳۴۹ 
۲- مأخذ پیش ص ۶۶۵. ۳ - انوارالاصول. مکارم ج ۲ ص ۰۴۲۱ 
۴ - حقوق مدنیء دکتر امامی ج ۲ صفحهً ۶۶۵ 


۵- اجودالتقریرات نائینی - خوئی. جلد ال صفحه ۵۲۰ 


۱۳۴ 


آن را می‌فهمد و می‌پسندد از این روی بهتر از راه‌حل‌های دیگر است. 

حمل مطلق بر مقید فقط در صورت وجود تعارض و تنافی بین آنهاست. ولی اگر بین آنها 
تنافی وتعارض وجود نداشته باشد حمل یکی بر دیگری لازم نیست. مثلاً ماده ۱۰ قانون مدنی 
مطلق و ماده ۱۲۸۸ همان قانون مقید است. لکن چون بین آنها تعارضی نیست حمل یکی بر 
دیگری لازم نمی‌باشد. مواد مزبور به شرح زیرند: 

ماده ۱۰- قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده‌اند در صورتی که 
مخالف صریح قانون نباشد نافذ است. 

ماد ۱۲۸۸- مقاد سند در صورتی معتبر است که مخالف قواتین نباشد. 

ماد اولی مطلق است زیرا هم قراردادهای کتبی را فرا می‌گیرد و هم قراردادهای شفاهی 
را و دومی مقید است به نوشته چون سند نوشته‌ای است. ولی دو ماده باهم تعارضی ندارند لذا 
هر دو کاملاً اجرا می‌شوند. 

بوجود آمدن تنافی بین مطلق و مقید منوط به دو شرط زیر است: 

(- حکم مطلق و مقید یکی باشد. مثلاً در این مثال: بیع سبب انتقال مورد معامله است. 
و در خرید و فروش طلا و نقره وقتی انتقال حاصل می‌شود که قبض و اقباض به عمل آمده باشد. 
حکم هر دو قضیه انتقال مورد معامله از یکی به دیگری است و قضيهٌ دوم با اطلاق قضيةٌ اول 
متافات و معارضه دارد و باید مطلق حمل بر مقید شود و نتیجه این خواهد شد که: بیع سبب 
انتقال است بجز در معاملهٌ نقدین که باید قبض و اقباض هم بعمل آید. 

۲- علّت حکم آنها هم باید یکی باشد. هرگاه علّت ذکر شود و متعدد باشد تعارضی 
وجود نخواهد داشت. مثلاً آگر بگویند «نزدیکی با زنی که در عدّه است موجب حرمت دائمی 
است» و «نکاح زنی که در عده است در صورت علم به حکم و موضوع موجب حرمت دائمی 
است» در اینجا علت حکم اول «نزدیکی» و علّت حکم دوم «نکاح» است و چون علت دوتاست 
تنافی و تعارضی وجود ندارد. ولی اگر بگوئیم «نکاح زنی که در عده است موجب حرمت دائمی 
است» و «نکاح زنی که در عده است در صورت علم به حکم و موضوع موجب حرمت دائمی 
است» در اینجا حکم هر دو قضیه یکی است و ظاهراً تعارض وجود دارد که با حمل مطلق بر 
مقید و جمع بین آنها تعارض رفع می‌شود. جمله دوم مقید به علم است ولی جمله اول مطلق 


۱۳۵ 

است زیرا هم حالت علم را فرا می‌گیرد و هم حالت جهل را. 

به چند نکته بايد توج ه کرد: 
یکی اینکه تعارض بین مطلق و مقید ظاهری است. 
دوّم اینکه اصطلاحات «حمل مطلق بر مقید» و «جمع بین مطلق و مقید» به يك معنا هستند و 
درنتيجهٌ حمل مطلق بر مقید تعارض ظاهری بین آنها برطرف می‌شود. می‌توان گفت «حمل 
مطلق بر مقید» نظیر تخصیص عام است. 

مثال دیگر برای حمل مطلق بر مقید: روایت فُصیل یك بار اقرار در مطلق حدود و روایت 
مربوط به ماعزین مالك چهار بار اقرار در زنا را لازم دانسته است.( 

مثال دیگر: ماده ۸۳۱و ۱۲۱۲ ق.م. در قبول وصیت برای صغیر. 

ماد ۸۳۱: اگر موصی‌له صغیر یا مجتون باشد رد یا قبول وصیت با ولی خواهد بود. 

ماده ۱۲۱۲... صغیر ممیز می‌تواند تملك بلاعوض کند... 
در ماده ۸۳۱ «صغیر» مطلق است ولی در ماد ۱۲۱۲ «صغیر ممیز» به طور مقید به کار رفته 
است. 

نکته سوم- آنچه دربارة حمل مطلق بر مقید گفته شد مربوط به موردی است که حکم 
رضعی یا تکلیفی الزامی؛ یعنی وجوب یا حرمت. باشد. ولی در صورتی که حکم مستحبی باشد ‏ 
مطلق بر مقید حمل نمی‌شود بلکه هر دو به کار گرفته می‌شوند و مقید را تأکیدی برای حکم 
مطلق می‌گیرند و یا آن دو را از باب «تسامح در ادله سنن» می‌پذیرند. از آنجا که احکام مستحبی 
در حقوق کاربردی ندارند از تشریح این بحث خودداری می‌شود و علاقه‌مندان را به کتاب‌های 


اصولی همچون کفایةالاصول و فوائدالاصول رهنمون می‌گردد. 


1 مسالک‌الافهام. شهید انی باب حدود صفحه ۴۲۵ 


بحش دوم 
مجمل و مین (با ياء مشدد و مفتوح) 


۵ -اصطلاحات 

بحث مجمل و مبین در اصول فقه بحثی است مستقل و جدا از بحث مطلق و مقید ولی 
چون بیشتر مباحث آن مربوط به ادلةٌ شرعی است و کمتر در قوانین موضوعه مورد استفاده قرار 
می‌گیرد از اختصاص دادن گفتاری بدان خودداری کرده» آن را به اختصار تا بدانجا که برای 
آشنائی با اصطلاحات آن لازم باشد در پایان گفتار مربوط به اطلاق و تقیید می‌آوریم. این 
اصطلاحات عبارتند از: نص» ظاهر» محکم مجمل» مأوّل» متشابه و مبین. اصطلاحات مزبور 
مربوط به حدود دلالت لفظ بر معناست» به عبارت دیگر شدّت و ضعف دلالت لفظ بر معنا 
صور گوناگونی دارد که اصطلاحات بالا مبین آن است. و اينك توضیح هر يك به اختصار: 

نص -کلمه یا کلامی است که معنای آن معلوم باشد و احتمال معنای دیگر نداشته باشد. 
مانند ماده ۳۰۷ قاتون مدنی که می‌گوید: «امور ذیل موجب ضمان قهری است: ۱- غصب و 
آنچه که در حکم غصب است ۲- اتلاف ۳- تسبیب ۴- استیفا». 

ظاهر-کلمه‌ای یا کلامی است که معتای آن معلوم باشد و احتمال معتای دیگر هم داشته 
باشد ولی آن احتمال ضعیف و مرجوح باشد. ماتند ماده ۳۴ قانون مدنی که می‌گوید: «... هرکس 
مالک مادر شد مالك نتایج آن هم خواهد شد». ظاهر ماده سخن از سرایت حقّ مالکیت است 
لکن عبارت احتمال تابعیت در انتقال را هم دارد ولی این احتمال ضعیف و مرجوح است( 

محکم - نص و ظاهر را محکم گویند و در تعریف آن می‌توان گفت محکم کلمه یا کلامی 
است که معنای آن معلوم باشد و احتمال معنای دیگر نداشته باشد و یا آن احتمال ضعیف و 
مرجوح باشد. 

مجمل - مجمل یا مبهم کلمه یا کلامی است که معنای آن معلوم نبوده بلکه مردد ميان دو 


۱- حقوق مدنی» مرحوم دکتر امامی: جلد اول صفحة ۴۶. 


۱۳۸ 


یا چند احتمال باشد و ندانیم که گوینده کدام يك را خواسته است. مانند ماده ۴۵۳ قانون مدنی: 
«در خیار مجلس و حیوان و شرط اگر مبیع بعد از تسلیم و در زمان خیار بایع یا متعاملین تلف یا 
ناقص شود بر عهدهٌ مشتری است و اگر خیار مختص مشتری باشد تلف يا تقص به عهد؛ بایع 
است» کلمهٌ (بمهده) مجمل است زیرا مردد است میان ضمان معاوضی و غیرمعاوضی (۱, 

مثال دیگر برای مجمل ماده ۷۷۸قانون مدتی است که می‌گوید: «اگر شرط شده باشد که 
مرتهن حق فروش عین مرهونه را ندارد باطل است» زیرا معلوم نیست چه چیز باطل است؟ 
شرط؟ رهن؟ يا هردو؟ 

مأول - کلمه پا کلامی است که معنای آن معلوم باشد ولی احتمال معنای دیگر را هم 
داشته باشد و قرینه‌ای هم وجود داشته باشد که آن احتمال اگرچه ضعیف و مرجوح است» 
همان مراد و مقصود گرینده بوده است. مانند ماده ۰۰ قانون مدنی: «اشتباه وقتی موجب عدم 
نفوذ معامله است که مربوط به خود موضوع معامله باشد» چه می‌دانیم «عدم نفوذ» در 
اصطلاح حقوق آن است که عقد متزلزل و قابل تنفیذ باشد. در حالی که اشتباه مربوط به خود 
موضوع معامله مرجب بطلان عقد است و با توجّه به مبانی مورد قبول قانون مدنی باید اصطلاح 
مزبور را تأویل و تفسیر کنیم و بگوئیم منظور از عدم نفوذ بطلان است(". 

مثال دیگر برای مأل ماده ۸۵۲ ق.م. در وصیت برای جتین سقط شده است که ظاهر آن, 
سقط مرده به دنیا آمده است ولی این ظاهر با قواعد حقوقی ناسازگار است. زیرا شرط تملك 
زنده به دنیا آمدن است و از این‌رو باید آن را تأویل کرد( 

متشابه - مجمل و مأَوّل را اصطلاحاً متشابه گویند و در تعریف آن می‌توان گفت متشابه 
کلمه یا کلامی است که معتای آن روشن نباشد و یامعنای روشن آن مقصود گوینده تباشد . 

مین - از آنچه گفته شد می‌توان فهمید که هر کلمه یا کلامی که مجمل نباشد و با مجمل 
بوده و با بیان و توضیح کامل از آن رفع اجمال شده باشد. مبيّن نامیده می‌شود. 


۶ - تکلیف به مجمل 
آیا تکلیف به مجمل جائز است؟ گروهی از اصولیین معتقدند که تکلیف به مجمل 
صحیح نیست. زیرا عقلا ناپسند است که از کسی چیزی را بخواهند و او را ملزم به انجام و یا ترك 


۱- مرجع پیش صفحة ۱۲ و ۵۵۲ به بعد. 
۲- حقوق مدنی» دکتر کاتوزیان» شماره‌های ۲۷۸ و ۲۸۱ 


۳- وصیت, دکتر کاتوزیان: ص ۶۱ 


۱۳۹ 
کاری کنند در حالی که دستور و بیان تکلیف روشن و واضح نباشد. ag‏ 
خطاب پا کلام مچمل در صورتی که تا هنگام حاجت» یعنی وقت عمل به آن تکلیف و بکار بستن 
ن دستوره ی در اطراف آن برسد اشکالی ندارد. e‏ ¿ بدين نحو 
است اگر تا آن هنگام با توضیح کامل اجمال آن رفع شود. 


۷ - تخیر بیان در چه موردی جائز است؟ 

مطلب بالا را به نحو دیگری نیز می‌توان طرح کرد و آن این است که تأخیر بیان از وقت 
خطاب جایز است ولی تأخیر بیان از وقت حاجت جائز نیست و هر بیان و توضیحی که بعد از 
وقت حاجت برسد و مغایر با توضیح پیشین باشد» ناسخ دستور پیش است. در این باره در بحث 
حکم دوران امر بین تخصیص و نسخ هم صحبت کردیم (شمارة ۱۲۳) و بنابراین هرگاه در قرآن 
و سنت مجملی دیدیم باید در صدد یافتن بیان آن برآئیم. 


۸-اجمال در قوانین موضوعه و رامح لآن 

ماه سوم قانون آئین دادرسی مدنی پیشین و مواد جایگزین آن امکان اجمال در قوانین را 
پیش‌بینی کرده و به علاوه از مطالعهُ متون قانوتی به این نتبجه می‌رسیم که در قانون؛ مجمل هم 
وجود دارد. چنانچه عنوان فصل سوم قانون مدتی چنین است: «فصل سوّم در شرایط و جمله‌ای 
از موانع ارث». از این تعبیر فهمیده می‌شود که تمام موانع ارث بیان تشده. 

در مورد اجمال قانون طبق ماده سوم قانون آئین دادرسی مدنی به قاضی اختیار داده 
شده بلکه او مکلف گردیده به نحوی که مقرر است شخصاً با تفسیر قضائی راه حل مسأله را 
پیدا کند. 

مثال مناسبی برای مجمل و مبین در حقوق» ماده ۸۶۶ قانون مدنی و ماده ۳۳۵ قانون 
امور حسبی است. بدین عبارت: «در صورت نبودن وارث امر ترکه متوفا راجع به حاکم است» 
(ماده ۸۶۶ قانون مدنی) این ماده مجمل است زیرا مصرف ترکه در این فرض معلوم نیست. 

(ماده ۳۳۵ قاتون امور حسبی) : «اگر از تاریخ تحریر ترکه تا ده سال وارث متوفا معلوم 
شود ترکه به او داده می‌شود و پس از گذشتن مدت نامبرده باقیمانده ترکه به خزانة دولت تسلیم 


1۴۰ 
می‌شود...» این ماده مبین اجمال ماده پیش است. 
مثال دیگر کلم حاکم در ماده ۸۳۳ ق. م. است که مجمل است و شارسان قانون مدنی آن 
را به معنای قاضی دادگاه شهرستان گرفته‌اند.(٩‏ 
مادة ۸۳۳ ق.م: «ورثه موصی نمی‌توانند در موصی به تصرف کنند مادام که موصی‌له رد یا 
قبول خود را به آنها اعلام نکرده است. اگر این تأخیر موجب تضرر ورثه باشد حاکم موصی‌له را 


۱ - حقوق مدنی» مرحوم دکتر امامی» ج ۳ ص ۰۷۵ 


گفتار هفتم - اه استنباط احکام 


۹ - تعداد ادلۀ استنباط احکام 

تعبیر علمای اصول فقه در تعداد ادله مختلف است: اکثر اصولیین(" آن را چهارتا 
دانسته‌اند: قرآن سنت. اجماع و عقل. یا قرآن» سنت. اجماع و قباس بتابر اختلاف مسلك بین 
شیعه و سنی در حجیّت قیاس. برخی(" تعداد ادله را سه تا گفته‌اند: قرآن سنت و اجماع ایتان 
قیاس را نحوه به کار بردن ادله و استنباط از آنهاء نه دلیل جداگانه‌ای در عرض آنهاء دانسته‌اند. و 
سرانجام پاره‌ای استصحاب. استصلاح» استحسان» عرف» شرایع گذشته و جز اینها را نیز در 
شمار ادله آورده‌اند. در اینجا به ترتیب از قرآن» سنت» اجماع» قیاس و دلیل عقل گفتگو می‌کنیم» 
استصحاب را در گفتار مربوط به اصول عملیه خواهیم آورد و از بقیهُ آنچه به نام دلیل نامیده 
شده در پایان این گفتار به اختصار یاد خواهد شد. 


دلیل اول - قرآن 

۰-مهم‌ترین دلیل از نظر اصولی 

قرآن که در اصول فقه از آن بیشتر به «کتاب» تعبیر می‌شود مهم‌ترین دلیل اثبات احکام 
است. اهمیّت آن ناشی از این است که اساس دین اسلام و کلام خداست و همه چیز دين اسلام 
حتّی پیغمبری پیغمبر متکی به آن است. اعجاز قرآن مثبت آن است که آیات آن کلام خداست و 
در نتیجه محمّدبن عبدالله (ص) حامل آن پیغام از طرف خدا (پیغمیر خدا) است. این قرآن است 
که تصریح می‌کند که آنچه محمد می‌گوید کلام و وحی الهی است: «و مایِنطق عرالهوی, ان هو لا 
خی بوح ی( ۲» یعتی: او از روی هوس سخن نمی‌گوید. آنچه می‌گوید سروش عامل غیب است. 
قرآن مثبت حجیّت ادله دیگر حتّی گفتة پیغمبر است زیرا این قرآن است که می‌گوید: «و شا 
آتا مرول فَحدُوه و ما تهاکم له توا( یعنی: آنچه فرستادهٌ خدا بدهد (یا بگوید) فراگیرید 


۱- موافقات شاطبی» جلد سوم صفحة پنجم. ۲- مستصفی» غزالی. جلد اوّل» صفحهٌ ۰۱۰۰ 


۳- سورهٌ نجم آیات ۲ و ۳. ۴-سورء حشرء یه ۷ 


FF 


و آنچه را تهی کند پپذیرید. و یله والرش ول( . ستّت پیغمبر به مقدار زیادی توضیح و 
بیان آیات قرآنی است. طور خلاصه اهمیّت قرآن از نظر اصولی و از حیث دلیل بودن برای 
استتباط احکام بدیهی است و محتاج توضیح بیشتر نیست. 


۱-قرآن و چگونگی نزول آن 

تواریخ اسلامی و عقیدۀ مسلمانان بر این است که آیات قرآن از طرف خدا بر محمّدین 
عبداللّه (ص) به صورت وحی و توسط فرشتة مقرّب درگاه حق «جبرئیل» نازل شده است. قرآن 
دارای سی جزو» یکصد و چهارده سوره و ۶۱۷۰ تا ۶۲۳۶ آیه است. 

اولین سوره‌ای که نازل شده بنابر عقیدة مشهور مورخان اسلامی سوره علق است که 
چنین شروع می‌شود: بش ملَلژخف نلرَحیم: ,افر پاش یکدی خا . حل السات من علي ره و 
ری الا رم .اذى عَلم الم َلم لنسا للم یعتی: به نام خداوند بخشنده مهربان. بخوان به 
نام پروردگارت که تو را آفرید. او که انسان را از خونی بسته آفرید. بخوان و پروردگارت بزرگتر 
است. اوست که نوشتن را آموزش داد و به انسان یاد داد چیزهائی را که تمی‌دانست. 

و آخرین آیه‌ای که نازل شده این است: یم مت لََمْ دیتکم و امَفث عَلَْكّمْ نِغمتی و 
رضیث لَکُم ال شلام دیا ". یعنی: امروز دین شما را برای شما کامل کردم نعمتم را بر شما تمام 
کردم و از اينکه اسلام دین شماست خشنودم. بعد از آن آیه‌ای در مورد بیان احکام نرسیده 
اگرچه به قولی سورةنصر و به قولی آیاتی دیگر آخرین چیزی بود که بر پیغمبر نازل شده است» 

نزول قرآن تدریجی بوده و این مطلب هم از بررسی تاریخ معلوم و هم از آبات قرآن 
مستفاد می‌شود. مشرکان ايراد می‌گرفتند که چرا قرآن یکباره تازل نشده. این ايراد و جواب آن 
در سورة فرقان چنین آمده است:و قا الذي ن کول مرن لا ده کیک بت په 
وا و رَتلاه رتیل . یعنی: کافران گفتند چرا قرآن یکباره بر او فرود نیامده! چنین است. آن را 
به تدریج فرو فرستادیم تا بهتر در دلت جای گیرد. 

محمد (ص) بی‌ سواد بود( خواندن و نوشتن نمی‌دانست و آنچه بر او وحی می‌شد به 
۱- سور آل عمران اي ۳۲. ٣‏ سوره مائده آیة ۳. 

۳- سور فرقان یه ۳۷. 
۴- سور عنکبوت» ی ۴۸ بر این مطلب دلیلیانکارناپذیر است: وو كت توا من نله من کناب و لته 


ادامه پاورقی در صفحه بعد 


۱۴۳۳ 


حافظه می‌سپرد و بر اطرافیان می‌خواند. برخی از آتها که سواد خواندن و نوشتن می‌دانستند آن 
را می‌توشتند و تدریجی بودن نزول قرآن این کار را آسان می‌کرد و آیُ بالا اشاره به این مطلب 


است. 

به توشته بعضی از مورخان تاریخ آغاز وحی جمعة ۱۷ رمضان به سن چهل و يك سالگی 
پیغمبر (ص) تا نهم ذی‌الحجه سال دهم هجری به سن ۶۳ سالگی به مدت ۲ سال و دو ماه و 
۲ روز بود که از این مدّت ۱۲ سال و پنج ماه و ۱۳ روز در مکه و ٩‏ سال و نه ماه و ٩‏ روز در 
مدینه بوده است. نوزده سی‌ام قرآن در مکه و یازده سی‌ام آن در مدینه نازل شده است» یعنی 
تقریباً دو سوم قرآن در مکّه و يك سوم آن در مدینه نازل شده است. 


۳ -اسباب نزول وحی 

مفسران قرآن برای بیشتر آیه‌های قرآن علل و مناسبت‌هائی که باعث نزول آن شده بیان 
کرده‌اند و آن را «اسباب نزول» نامیده‌اند و برخی آنها را جمع‌آوری کرده و در این باره تألیفی 
نموده‌اند. دانستن اسباب نزول وحی» بررسی تاریخی علل نزول آیات قرآن و حوادثی است که 
قرآن درباره آنها نازل شده و بدون شك به فهم و درك آن كمك می‌کند. 

این علل و اسباب متعدد است. از جمله سالاتی است که از پیغمبر می‌شد و حوادثی 
است که در جامعهٌ اسلامی روی می‌داده و قرآن حکم آنها را بیان می‌کرده. مثلاً دربارهٌ شراب و 
قمار از پیغمبر پرسیده‌اند و پاسخ شتیده‌اند. این پرسش و پاسخ چنین است: 

«یشألوتک نامر والتنير فل فیهدا ام كيز و نافع لاس و ادا كر ین تفیهن (». 
یعنی: از تو درباره می‌گساری و قماربازی می‌پرسند» بگو در این دو کار گناه بزرگ و سودهائی 
برای مردم هست ولی گناه آنها از سودشان بزرگتر و بیشتر است. 

و نیز در مورد يك رسم معمول میان عرب که چهارماه از سال را تمی‌جنگیده‌اند و جنگ 
را در این ماه‌ها تحریم کرده بودند از پیغمبر سوال شده و آن رسم پسندیده مورد تأیید قرآن قرار 
گرفته است بدین بیان: 


ادامه پاورقی از صفحه قبل 

پیمینك إذاً لآَرثابَالمُبطِلودَ». یعنی: تو پیش از نزول قرآن نه خواندن می‌دانستی و نه نوشتن تا منکران قرآن 
نتواتند بگویند قرآن از کتب دیگر گرفته شده است. وآية دوم از سورة جمعه نیز گویای این مطلب است: همان 
بعت نیال مین رشولاً مَهُمٌه. یعنی: او خدایی است که از میان بی‌سوادان پیامبری برگزید. قوانین‌الاصول» 


میرزای قمی» چاپ عبدالرحیم» ص ۳۹۳. ۱- آیه ۲۱۹ از سور بقره. 


FF 
«يشالوك عَسَهرٍْخرام قثال فيه قل قثال فی وگ بی و صد عَنْ سبي الله كف به‎ 
َلمسجیالخرام». یعنی: از تو دربارة جنگ در ماه‌های حرام می‌پرسنده بگو جنگ در این‎ 

ماه‌ها گناهی بزرگ و بستن راه خانه خدا کفر است. 

از رویدادهائی که در جامعةٌ اسلامی رخ داده و قرآن در آن باره نازل گردیده می‌توان این 
واقعه را ذکر کرد: پیغمبر مسلمانی را از مدینه به مکه می‌فرستد که وسیلهةٌ مهاجرت مسلمانانی را 
که در آن شهر مانده بودند و توان عزیمت نداشتند فراهم نماید. او که مرئد غنوی نامیده شده» 
در مکّه دل در گرو عشق زنی زیبا و توانگر ولی غیرمسلمان می‌نهد و اگرچه با نیروی ایمان و 
تقو در برابر افسون او خودداری می‌کند ولی دربار؛ُ پیشنهاد ازدواج که از طرف آن زن عنوان 
می شود منعی نمی‌بیند. با اینهمه» قضیه را موکول می‌کند به نظر و تصویب رسول خدا (ص). در 
بازگشت به مدینه شرح حال خود را به عرض پیغمیر خدا (ص) می‌رساند و از او اجازه 
می‌خواهد و اين آیه نازل می‌شود: 

و لا نکخوا اف مشرکات تن وین و لد موی یز ین مضرگة و لفحم و 
لاتکخوالهشرکین حت ینوا وین یز ین مشرله و واغجبکم!". یعنی: زنان مشرك را 
نکاح نکنید تا وقتی که ایمان آورند کنیزی مؤمن از زنی آزاد ولی مشرك بهتر است هر چند آن زن 
مشرك شما را شیفته کند. و با مردان مشر ازدواج نکنید تا هنگامی که ایمان آورند و برده‌ای 
مؤمن از مرد آزاد مشرك بهتر است هر چند شما را به شگفتی آورد. 


۳-سوره‌های مکی و مدنی 

از نظر زمانی - نه مکانی - نزول آیات قرآنی را به دو دسته تقسیم کرده‌اند: دستۀ اول 
آیاتی که پیش از هجرت پیخمبر از مکه به مدینه نازل گردیده. دست دوّم آیاتی که پس از هجرت 
تازل گردیده: دستۂ اول را آیات و سوره‌های مکی و دستة دوم را مدنی گویند. 

توضیح آنکه محمّدبن عبداللّه (صن) در شهر مکه که مهمترین شهر عربستان آن روز بوده 
متولد شده و در همان شهر پرورش يافته و می‌زیسته و هم در این شهر بود که به پیغمبری 
برانگیخته شد. سه سال اوّل بعثت مأموریتی برای تبلیغ دين خود به مردم نداشته و تنها خانواده 


او و کسان بسیار نزدیکش به او گرویده‌اند. در سال سوم بعثت به دستور: « وآنلز 


۱و ۲-آیه‌های ۲۱۷ و ۲۲۱ سورةٌ بقره. 


۱۳۵ 


عشیرتک ال فْربی...(۱». مأموریت می‌باید که اقوام و خویشان خود را به اسلام فراخواند پس از 
آن عده‌ای انگشت‌شمار به او ایمان می‌آورند ولی محمّد دعوت خود را علنی تمی‌کند و پیروان 
او نیز این مطلب را از مردم پنهان کرده و اسلام خود را اظهار نمی‌کنند. وقتی پیغمیر به دعوت 
عام مأمور می‌شود مردم دعوت او را رد می‌کنند و حتّی مانع می‌شوند که ه رکس مايل بوده به او 
بگرود. اکثریت مردم مکه به آزار و اذّت اقلیت معدودی که به دین اسلام روی آورده بودند 
می‌پردازند به طوری که ادامه زندگی را بر آنها در مکه دشوار ساخته و آنها ناچار از مکه فرار 
می‌کنند و به دستور پیغمبر به کشور حبشه می‌روند. چون شنیده بودند که در آنجا ملکی عیسوی 
حکومت می‌کند که نیکوکار و دادگر است. 

زندگی پیغمبر هم در مکّه مشکل می‌شود و ناچار سه سال خارج از شهر مکه در در 
کوهی میان خویشان خود و در پناه آنها بسر می‌برد. ولی چون از طرف قریش و ساکنان مکه 
هرگونه معامله و رابطه‌ای با حامیان محمّد و خویشان او تحریم می‌شود و ادامه زندگی در کوه و 
دزه را نیز برای آنها مشکل می‌کنند. طایفه بنی‌هاشم» خویشان محمّد» ناگزیر به شهر 
برمی‌گردند. این بار قریش مکه تصمیم به مبارزه قطعی با محمّد و طایفةٌ او می‌گیرند و این کار را 
با محاصرة خانة او به قصد کشتن حضرتش شروع می‌کنند. محمد شبانه از مکه خارج می‌شود و 
با این کار» خود و طایفةٌ بنی‌هاشم را از خطری بزرگ نجات می‌دهد. این زندگی آميخته با ترس و 
وحشت مدّت تقریباً دوازده سال و نیم طول می‌کشد. سپس محمّد به شهر دیگر عربستان که 
«یثرب» نامیده می شد مهاجرت می‌کند و مورد استقبال عموم مردم آن شهر قرار می‌گیرد و حتیٰ 
نام شهر را تغییر داده به نام او «مدینةالرسول» می‌نامند که بعداً به طور اختصار به مدینه مشهور 
می‌شود. 

آن قسمت از قرآن را که در سالهای وحشت و اضطراب در مکه بر محمّد (ص) نازل شده 
سوره‌های مکی و بقیه را سوره‌های مدنی می‌خوانند. سوره‌های مدنی اعم است از آنچه که در 
شهر مدینهنازل شده یا در خارج از شهر مدینه در جنگهاء مسافرت‌ها و یا حتّی در مکه به هنگام 
فتح آن یا در مواقع زبارت حج. از این‌رو این تقسیم را تقسیم از نظر زمانی تامیدیم نه از نظر 
مکانی. 


۴ -تفاوت سوره‌های مکی و مدنی 
بین آن قسمت از قرآن که پیش از همجرت نازل شده و بعد از آن دو جور تفاوت دیده 


۱- ای ۲۱۴ از سوره شعراء. 


۱۳۶ 


می‌شود یکی برحسب ظاهر و دیگری برحسب محتوا و مضمون: 

بر حسب ظاهر میان سوره‌های مکی و مدنی دو فرق است: یکی اینکه بیشتر سوره‌ها و 
آیه هائی که در مکه نازل شده کوتاهند و سوره‌ها و آیه‌های مدنی نسبتاً طولانی» مثلاً يك جزو 
مکی (جزو سی‌ام) ۵۷۰ آیه است در حالی که يك جزو مدنی (جزو بیست و هفتم) ۳۹۹ آیه 
ست(۱. دیگر آنکه خطاب‌های عمومی که در آیات مدنی آمده چون ناظر به مسلمانان بوده 
است» بیشتر با یا لین واه شروع می‌شود ولی آیات مکی چون در آنجا تعداد زیادی 
سلام نیاورده بودند با خطاب «یالَاش» آغاز می‌گردد. 

فرق مهم آیات مکی و مدنی» از حیث محتوا و مضمون است. بدین توضیح که در مکه 
دعوت پیغمبر جنبۀ کلی داشته و مردم را به شناختن خداء توحید معاد و مکارم اخلاق دعوت و 
ز شرك و بت‌پرستی و فساد اخلاق و کارهای ناپسند بر حذر می‌داشته ولی چون کمتر کسی به 
گفته‌های او گوش می‌داده مجالی برای بیان احکام پیدا نشده. احکام ناظر به اعمال و رفتار مردم 
ست و این فرع بر آن است که به گفته و دستور دیگری عمل کنند. حتیٰ بر تعداد اندکی که در 
مکه به پیغمبر گرویده بودند تکالیف عملی چنداتی واجب نبوده. البته نماز می‌خوانده‌اند ولی 


. آنچه بر آنها واجب بوده 


در اوائل بر آنها واجب تبوده و تماز در سال نهم بعثت واجب شده 
یمان به خدای یکتاء به نبت محمّد و به معاد بوده است. البته به دستورات اخلاقی اسلام رفتار 
می‌کرده‌اند و سخنرانی جعفرین‌ابی‌طالب: در مجلس نجاشی پادشاه حبشه در پاسخ عمروین 
عاص که سفیر قریش و مأمور استرداد پناهندگان مسلمان بوده بهترین مبین آن دستورات 
خلاقی است. 


آیات مدنی ناظر به مردمی بوده که اسلام آورده» مؤمن به محمّد و گفته‌های او شده 
بودند و در کاهای روزانه و امور زندگی‌ شان از آن حضرت راهنمائی و دستور می خواستند. از 
این‌رو آیات مدنی شامل بیان احکام مذهبی است. این آیات که در مدت تقریباً ده سال نازل شد 
دستوراتی دربارهٌ عبادات» معاملات. جزائیات و احکام دیگر اسلامی را شامل است. به طوری 
که می‌توان گفت يك ششم قرآن که مربوط به احکام است از این آیات تشکیل شده البته 
نمی توان گفت تمام آیات مدنی شامل احکام است. زرا در این آیات نیز دعوت به خداشناسی. 
یکتاپرستی. وعده و وعید به بهشت و دوزخ توصیف زندگی در دنیای دیگر؛ مکارم اخلاقی و 


۱- تاریخ التشریع اسلامی» تألیف محمد خضری بيك صفحةٌ ۴. 


۲- ادوار فقه» مرحوم استاد شهابی. جلد اوّل. صفحةٌ ۶۲ به نقل از مناقب ابن شهر آشوب. 


1۳۷ 


تحذیر از رفتار و کردار ناپسند و ناشایست و ذمائم اخلاقی و سرانجام بیان حکایات و 
از نظر اصولی می‌توان گفت فرق آیات مکی و مدنی از حیث محتوا این است که آیات 
مکی که دربارة احکام وارد شده کلی و مجمل است و آیات مدنی شرح و تفسیر یا تقیید و 


۵ -کاتبان وحی با دبیران پیغمبر (ص) 

چنانکه اشاره شد (شمار؛ ۱۴۱) پیغمبر (ص) سواد نداشت و خواندن و نوشتن 
نمی‌دانست. آنچه را به او وحی می‌شد به حافظه می سپرد و سپس بر دبیران خود می‌خواند و 
آنان آن را بر پار استخوان یا پوست حیوان یا چوب نخل و یا لوحهٌ سنگی می‌نوشتند و به او 
می‌دادند. این نسخ قرآن نزد پیغمبر می‌ماند و هر وقت کسی می‌خواست از آن نسخه‌ای تهیّه 
می‌کرد. به طور کلی سواد خواندن و نوشتن در دنیای آن روز عربستان بسیار کمیاب بود و تنها 
برخی از اشراف و بزرگان خواندن و نوشتن می‌دانستند. نویسندگان وحی و دبیران پیامبر اسلام 
عبارت بودند از: خلفای راشدین (ابوبکر» عم عثمان و علی) یبن کعب» زیدین ثابت؛ 
معاویه و یزید پسران ابوسفیان مغیرةبن شعبه» زبیربن عوام و خالدین ولید. جز ایتها نام کسانی 
دیگر نیز به عنوان کاتب وحی یا دبیر پیغمبر (ص) برده شده. 

از میان ایتان برخی مانتد خلفای راشدین در مکه مسلمان شده‌اند و بعضی مانند ابی‌بن 
کعب و پسران ابوسفیان در مدینه اظهار اسلام کرده‌اند. این دسته فقط کاتب سوره‌های مدنی 
بوده‌اند. 

در میان دسته اوّل نیز برخی زودتر از دیگران به اسلام گرویده‌اند و بعضی دیرتر و در 
نتیجه آنها که زودتر به اسلام درآمده‌اند از دبیران با سابقه‌تر بوده‌اند. از این عده پیشتر از همه 
علی و ابوبکر قبول اسلام کرده‌اتد. علی به هنگام بعثت توجواتی بود که در خان محمّد و با او 
زندگی می‌کرد و در دامن تربیت او رشد می‌بافت. ابوبکر از دوستان صمیمی محمّد بوده» اولین 
فردی است که بعد از خاتوادهٌ محمّد اسلام را پذیرفته است. ابوبکر به مناسبت موقعیت 
شخصی خود و اشتغال به کار بازرگانی نمی‌توانسته تمام وقت همراه پیغمبر باشد. تنها علی به 
واسطه اینکه عضو خانواد؛ محمّد بود غالباً همراه با او بوده» بیشتر و بهتر و کاملتر از هرکس در 
توشتن قرآن همراهی کرده و گاه و بیگاه در دسترس پیامبر خدا و آمادهٌ نوشتن وحی بوده است. 
تا آنجا که تاریخ نشان می‌دهد علی (علیه‌السَلام) يك بار برای آشنا ساختن مردم یمن با تعلیمات 


۱۳۸ 


اسلامی پیامبر خدا (ص) به آنجا می‌رود. زمانی نیز از طرف او (ص) که در راس ارتش اسلام به 
جهاد می‌رفت» در مدینه مانده است و به هنگام مهاجرت به مدینه هم چند روزی دیرتر از 
پیغمبر به مدینه مهاجرت فرموده. جز این سه زمان علی و محمّد هميشه باهم بوده‌اند و در نتیجه 


علی بیش از همه در نوشتن قرآن سهیم و از فراگیری آن بهره‌مند بوده است. 


۶-جمع‌آوری قرآن 

اگرچه به هنگام نزول قرآن دبیران وحی آن را می‌نوشتند لکن در زمان حیات پیامیر 
اسلام و حتّی تا چند سال پس از آن قرآن نوشته و در دست مردم مسلمان نبوده. بیشتر مسلمانان 
بی‌سواد بوده‌اند و به گاه ضرورت یا تمایل به دانستن قرآن به مسجد پیغمبر می‌رفتند و محمّد بر 
آنها قرآن می خواند و آنها می‌شنيدند. برخی که دارای حافظه قوی بودند قسمت‌هائی از قرآن را 
حفظ می‌کردند و حتَّیْ افرادی پیدا شدند که تمام قرآن را از بر داشتند که مشهورتر از همه: 
عبدالل‌ین مسعود؛ سالم‌بن معقل» معاذبن جبل» این کعب. زیدین ثابت» ابوزید و ایوالدرداء 
می‌باشند. آنها که با سواد بودند قسمت‌هاثی از قرآن را نوشته همراه خود داشتند( ولی قرآن 
به صورت کامل و نوشته در دست مسلمانان نبود. ۲ 

پس از وفات محمّد (ص) شورش‌های متعددی برپا شد که خليفة اوّل ناچار به جنگ 
شد. در این جنگها و بخصوص در جنگ یمامه تعداد بسیاری از حافظان و قاربان قرآن کشته 
شدند. این امر یاران پیامبر (ص) را نگران ساخت که مبادا با کشته شدن حافظان قرآن در این 
شورش‌ها و جنگهای آینده قرآن دستخوش کم و زیاد و اختلاف گردد. از آن میان عمرین خطاب 

به ابویک که در آن وقت خلیفه و جانشین پیغمبر خدا بوده پيشنهاد کرد که قران جمع آوری و 

نوشته شود و به صورت کتابی تدوین گردد. 

ابوبکر ابتدا با این پیشنهاد مخالفت می‌کرد. چه نمی خواست کاری کند که رسول خدا 
نکرده و به آن دستور نداده بود. ولی سراتجام براثر اصرار و استدلال عمر و صلاحدید بزرگان 
اصحاب پیامبر قانع می‌شود که این کار «بدعت بد» در دین نیست و کار خیری نیک و سودمند 
است و به زیدین ثابت که یکی از نویسندگان وحی بوده و تمام قرآن را از بر داشته مأموربت 
می دهد که قرآن را تدوین کند و از مسلماتان نیز می‌خواهد که هر کس آیه یا سوره‌ای نوشته از 


۱- در تاریخ اسلام آوردن عمر می‌خوانیم که او قسمتی از قرآن را در منزل خواهرش یافت و خواند و پسندید و 


برای اسلام آوردن ند رسول خدا رقت. کتاب حیات محمد تألیف محمد حسین هیکل» چاپ درّم» صفحة ۰۱۵۶ 


قرآن دارد به زید تحویل دهد. 

زید نوشته‌های متفرق و پراکنده قرآن را که بر پوست. پارهُ استخوان» سنگ. چوب خرما 
و غیره نوشته شده بود جمع و باهم تطبیق کرده و سپس در مسجد بر مسلمانان خوانده و تمام 
آیات و کلمات قرآن را با «تواتر قطعی» جمع‌آوری نموده و بر کاغذ با چرم نوشته و به خلیفه 
ابربکر داده است. پس از ابوبکر به عمر رسیده و هنگامی که عمر در بستر مرگ بود چون هنوز 
جانشین او معلوم نبود قرآن را به دخترش حفصه بیوه پیغمبر می سپارد که پس از تعیین خلیفه 


به او بدهد. 


۱ -عقیدء شيعه در این مستله 

آنچه گفته شد مشهور بین مورخان است ولی در تفسیر نمونه(!) آمده است که: مدارك و 
شواهدی در دست است که قرآن در زمان پیخمبر (ص) و به فرمان اوه وسیلةً علی (ع) و به همین 
صورت گرد آمده است. بعید نیست روایات دیگری که می‌گوید: قرآن در زمان ابوبکر یا عمر» 
یا عثمان جمع‌آوری شده به خاطر فضیلت‌سازی برای آنها بوده است. و در ادامةٌ مطلب چنین 
آمده است که «امّا قرآنی که علی (ع) جمع آوری کرد تنها قرآن تبود, بلکه مجموعه‌ای از قرآن و 
تفسیر و شأن نزول آن بود». 

به نظر می‌رسد با توجّه به آنچه در ميان شيعه مشهور است که قرآن علی (ع) در نزد اهل 
بیت (ع) دست به دست گشته و به دست عامه مردم نرسیده آنچه را قبلاً در مورد جمع آوری 


قرآن گفته شد نیز بتوان قبول کرد و بدین طریق بین روایات مختلف جمع نمود. 


۷-مصحف عثمان 

به طوری که توضیح داده شد» فضل و افتخار جمع‌آوری و تدوین قرآن از آن زیدبن ثابت» 
ابویکر و عمر است. ولی می‌شنویم که می‌گویند «مصحف عثمان قرآن عشمان» و یا ایتکه 
«عثمان قرآن را جمع آوری کرده است». این مطلب به جای خود درست است و منافات با آنچه 


گفته شد ندارد. 


۱- تفسیر نمونه, جلد اول چاپ دوم صفحة ۴ و ۵. این تفسیر به زبان فارسی در حوزهٌ علمیَه قم تهیّه شده و 


برای دانشجویان قاپل استفاده است. 


توضیح آنکه در زمان پیغمبر ابوبکر و عمر کلماتی از قرآن به قرا ئت‌های متفاوتی 
خوانده می‌شد ولی مسلمانان آن زمان همه عرب بودند. اختلاف قرائت به منزلۀ اختلاف لهجه 
تلقی می‌گردیده و در معنای جملات تغیبری نمی‌داد. در زمان عمر که اسلام از جزیرةالعرب 
خارج می‌شود و بخصوص در زمان خلافت عثمان که اسلام در میان مردم غیرعرب گسترش 
پیدا می‌کند. اختلاف قرائت ت قرآن زیادتر می‌شود و حتّی موجب مشاجره و مناقشه بین تازه 
مسلمانان می‌گردد که هر کس قرائت خود را درست و جز آن را غلط می‌شمارد. 

حذیفةین یمان یکی از اصحاب پیغمبر که در لشگر اعزامی به آذربایجان بوده روزی 
شاهد صحه‌ای از این مشاجرات بوده و برای اینکه مبادا این مسأله موجبی برای اختلاف در 
قرآن و بین مسلمانان شود وقتی که به مدینه برمی‌گردد آنچه را دیده به عثمان, خليفۀ 4 وقت» 
ES‏ تن ی وس اد و کی 
نسخه‌های قرآن جمع آوری شود و از روی نشخ موجود نزد حفصه» که وصف آن گذشت. 
تسخی دیگر نوشته و بین مسلمانان توزیع گردد. عثمان این متن را از حفصه گرفت و دستور داد 
که جز آن متون دیگر را از بین ببرند تا اختلافی در قرآن پدید تیاید() 
نقطه گذاری و قرائت معیّن تهیه کرده به شهرهای مهم اسلامی فرستاده است و از اینجا قرآن به 


واز آن نسخه هائی با 
(مصحف عثمان) مشهور و کار جمعآوری قرآن به او نسبت داده شده است. 


۱ -اعراب قرآن 

قرآن بی‌اعراب بود و الین قرآن با اعراب وسیلٌ ابوالأسود لی در زمان خلافت معاویه 
تهیه فد( 
ا 

آیا تر تیبی که اکنون در قرآن به چشم می خورد همان ترتیبی است که در زمان پیخمبر 
(قوزز ی دو را وی ای اف ا ان ا ر 


قسمت مطرح کرد: یکی ترتیب سوره‌ها و دیگر ترت تیب آیات. 


ره رک تا ی آیات از طرف خداوند تعیین شده و 


۱- به کتاب الصدیق ابوبکر تألیف محمدحسین هیکل. فصل شانزدهم» صفحة ۳۰۵ به بعد مراحعه شود. 


۷-به نقل محقق قمی» از جلال الدین سیوطی. قوائینء جلد اوّل» چاپ عبدالرحیی صفحه ۴۰۵ 


۱۵1 


رسول اکرم (ص) به هنگام خواندن آیات بر مسلمان ترتیبی را که به‌وسیلةٌ فرشتة مقرب به او 
تعلیم داده بود رعایت فرموده است. چنانکه روایتی است از پیغمیر (ص) که فرموده جبرئیل 
گفت آبةٌ انوا یم ترجَون فیهللی‌للّه...» را آیة دویست و هشتادم از سور بقره قرار بده و 
نیز روایات زیادی است مشعر بر اینکه پیعمبر سوره بقره یا آل عمران یا غیر آن را تماماً در يك 
نماز خوانده است و این حاکی از آن است که در زمان پیغمبر آیات مرتب بوده و از جمع آنها 
سوره‌ای تشکیل می‌شده. روایات دیگری که حاکی است از ایتکه برخی از مسلمانان تمام و 
برخی بیشتر قرآن را از حفظ داشته‌اند نیز ضمناًتأیید این مطلب است که ترتیب آیات و جای هر 
یك معلوم بوده است. و نیز روایاتی داریم به مضمون اينکه پیغمیر سالی يك بار قرآن را بر 
جیرئیل باز می‌خواند و سال آخر زندگی خود این کار را دو بار انجام داده است. و سرانجام 
روایاتی دلالت دارد بر اینکه برخی از صحابة پیغمبر قرآن را از حفظ در حضور او می‌خواندند تا 
اگر اشتباهی داشته باشند تصحیح فرمایند. همه اینها این نکته را ثابت می‌کن. که ترتیب کنونی 
ایات قران به همان ترتیب زمان پیغمیر است. 

با همه اینها در اینجا اشکالی به نظر می‌رسد: و آن لین است که به طوری که در 
«نمونه‌هائی از تشخ قرآن» خواهد آمد. آیة ۲۳۲ سور بقره ناسخ آیۀٌ ۲۴۰ آن دانسته شده و 
می‌دانیم که ناسخ باید بعد از منسوخ بیاید! برخی از مفسران با توجه به این اشکال گفته‌اند 
ترتیب آیات بر حسب دستور پیامبر اکرم (ص) بوده نه بر حسب نزول آنها!۳. 

ترتیب سوره‌ها - ترتیبی که در وضع فعلی تدوین قرآن دیده می‌شود ترتیبی نیست که 
در هنگام نزول داشته است. مثلاً معلوم نیست که سورء فاتحه اولین سوره يا مُعََذتین 
(سوره‌های فلق و ناس) آخرین سوره بوده‌اند که نازل شده‌اند بلکه به طوری که مشهور است 
الین سوره» سور علق و آخرین سوره سورهٌ نصر بوده. و همین‌طور ترتیب سوره‌های دیگر. 
زیدین ثابت نیز به وقت جمع‌آوری قرآن ترتیبی برای سوره‌ها تعیین نکرده و به گفته قرط از 


تور هر 


مفسران اهل تسنن «جَمَعَه عير مرب الشوَ ره ۲ یعنی زید قرآن را بدون ترتیب سوره‌ها جم ع آوری 


۱- مأخذ پیش: 
۲- جوامع‌الجامع» طبرسی. ج ۱ص ۱۳۰ و تفسیر نمونه: ج ۲ ص ۱۵۱ و کشافه زمخشری ج ۰۱ ص ۲۸۶. 
ن الجامع لاحکام القرآن. محمد القرطبی. جزء اول. چاپ دوم احیاء التراث العرابی: بیروت. لبنان. ۱۲۰۵ ه - 


۵ عم صفح ۵۰ 


ترتیب کنونی سوره‌های قرآن بر پاية طول سوره‌هاست. بدین معنا که طولانی‌ترین سوره 
راکه سوره بقره است در اول قرار داده‌اند و به همین ترتیب تا سوره توحید. بر این پایه دو استثناء 
به چشم می‌خورد: یکی سور حمد که به لحاظ اهمیت. در آغاز قرار داده شده و دیگری دو 
سورهٌ ناس و فلق که به واسطهٌ اختلاف در قرآن بودن آنهاء در آخر قرار داده شده‌اند. 


۹ - محتوای قرآن 

قرآن که از چهارده فرن پیش متن آن به طور قطع و بدون اختلاف و تردید و تحریف تهیه 
و ثبت و ضبط گردیده است» حاوی مطالب گوناگونی است که به پاره‌ای از موضوعات آنها اشاره 
می‌شود: 

۱- خداشناسی و یکتایرستی و صفات کمال و جلال خداوند. 

۲- معاد و زندگی دوباره» وصف بهشت و دوزخ و مراحل و درجات آتها. 

۳- نبوّت عامّه و خاضه. 

۴- عبادت و پرستش حضرت حق از قبیل تماز و روزه و زکات و خمس و حج و جهاد. 

۵- اخلاق و مکارم نفسانی. 

۶- معاملات و احکام مربوط به روابط مردم با یکدیگر مانند بیع و قرض و دین و رهن. 

۷- احکام دیگر از نوع ارث و وصیت و حلال و حرام بودن خوردنی‌ها و آشامیدنی‌ها. 

۸- قضا و شهادات و ادلاٌ اثبات دعوا و آئین دادرسی. 

4- جرائیات و ضمانت اجراهای دنیوی برای تخلّف از دستورات دینی. 

۰- آشاره به تاریخ گذشتگان برای پند و اندرز. 

۱- و سرانجام قرآن مجموعةٌ معارفی است که شرح آن را باید از تفسیرهای متعدد و 
مفصل کتاب‌هایی که در این زمینه تألیف شده مطالعه کرد. 


۰ -آیات الا حکام 

از نظر علم اصول فقه آنچه لازم است دانسته شود این است که قریب ۵۰۰ آیه و در 
حدود يك ششم قرآن مربوط به احکام اعم از عبادات و معاملات و غیره است که بعضی علما 
آنها را به صورت کتاب‌های جداگانه تألیف کرده‌اند؛ مانند: کتاب قلائدالدرن تألیف شیخ احمد 
جزایری: زبدةالبیات مقس اردبیلی و کنزالعرفان فی فقه‌القرآن, تألیف فاضل مقداد. این کتابها به 


۱۵۳ 


نام «آیاتالحکام» مشهورند و تعداد آنها به ۲۸ کتاب می‌رسد(. 


a SS 
به طوری که پیشتر اشاره شد آیات قرآنی به مرحلةٌ تواتر لفظی رسیده‌اند. تواتر عبارت‎ 
است از اینکه متنی یا معنائی یا مضمونی از چند طریق تقل شده باشد به طوری که موجب قطع‎ 
و یقین باشد و آیات قرآتی چنین است. بدین معتا که هر آیه و جمله و کلمة آن را عدهٌ زیادی يك‎ 
بار یا چندبار از پیغمبر شتیده‌اند ی و ی نوشته‌اند. تویسندگان وحی‎ 
تعداد زیادی بوده‌اند۲1) که به نام بعضی از آنها پیشتر اشاره شده است. بسیاری از مسلمانان‎ 
قرآن را به مقدار زیادی از بر داشته‌اند و برخی تمام آن را. در موقع جمع آوری و تدوین چنانکه‎ 
نوشته شد به دستور خلیفه اول هر کس هر چه نوشته از قرآن داشت به زیدین ثابت داده و او با‎ 
تطبیق آنها قرآن را جمع آوری کرده و سپس در مجمع عام مسلمانان در مسجد» بر مردم خوانده‎ 

و اگر اختلافی بوده رفع کرده است. 

در این باره به نمونه‌ای از دقت که در جمع آوری قران شده است. اشاره می‌شود: عمرین 
خطّاب که خود کاتب وحی بوده است این آیه را چنین می‌خواند هلاب الاو ینالهاجرین 
الا نصاژلد ی یمهم باحسانٍ» به رفع کلمه انصاربدون «واو» بین آن کلمه و «الذین». زید به 
هنگام جمع آوری قرآن بر او ايراد گرفت که از پیغمبر شنیده و نوشته است «والذین». و چون بین 
آن دو اختلاف روی داد به نسخه‌های دیگر مراجعه شده و بخصوص از حافظان قرآن رفع 
اختلاف را خواسته‌اند. بین کمب روایت زید را تأبید کرده و اختلاف رفع شده است(. به 
طوری که ملاحظه می‌شود چنان دقتی بکار رفته که یك (واو) کم یا زیاد نشود. 

به طور خلاصه بین مورخان» اصولیین فقها و همه مسلمانان مسلم است که قران به نحو 
تواتر لقظی از پیغمبر اسلام به مسلمانان رسیده و تهیه و جمع آوری شده است. و چون تواتر 
لفظی موجب قطع و یقین است. در این باره در جای خود بحث خواهیم کرد لذا قرآن 
قطعی الصدور است. 


۱- رجوع شود به کتاب الذريعة الى تصانیفالشیعه تألیف مرحوم شیخ آقابزرگ تهراني. 
۲- محقق قمی» به نقل از رسال منبعالحیوة سید نعمت‌اللّه جزایری تعداد آنها را چهارده نفر دانسته است. رجوع 
شود به قوانی نالا صول, میرزای قمی. جلد اوّل. صفح ۲۰۳ و ۰۳۰۴ 


۳- الصدیق ابویک تألیف محمدحسین هیکل صفحه ۰۳۲۱ 


۱۵۴ 


محقق قمی (ره) در کتاب قوانین‌الأصول (" در این باره می‌نویسد: گفته‌اند که قرآن متواتر 
است و آتچه به صورت آحاد نقل شده باشد قرآن ننست زیرا تقل قرآن از جهات مختلف و 
متعدد مورد ناز و لزوم بوده است و چنین چیزی معمولا به صورت متواتر نقل می‌شود و سپس 
خود اظهار نظر می‌کند که تواتر قرآن فی‌الجمله مسلم است و تیز مسلم است که واجب است 
طبق آنچه امروز به نام قرآن به ما رسیده عمل کنیم. 

در پایان این مطلب باید به یك نکته اشاره کرد که آنچه متواتر است آیات و کلمات قرآن 
است ولی قرائات هفتگانه قرآن همه به تواتر نرسیده‌اند و در این مورد گفتار صاحب قوانین و 
صاحب کفایه می‌تواند بهترین مژید باشد. مضمون گفتار آنها ابن است که اگر متظور از تواتر قرآن 
تواتر قرائت‌های هفتگانه یا دهگانه آن است که همه آنها به تواتر از پیغمبر (ص) رسیده باشد» 
قبول این ادعا مشکل است. ولی اگر منظور این است که جایز باشد به هر يك از آن قرائت‌ها 
قرآن را تلاوت و به آن عمل کرد این عقیده درست است(؟. 


۲ -قرآن ظن ی‌الدلاله است 

با اینکه قطعی است که قرآن کلام خداست و مسلّم است که تمام آیات و کلمات آن گفتة 
پیغمبر خداست. با این همه دلالت تمام آیات قرآنی قطعی نیست. بلکه دلالت بعضی از آنها 
قطعی و دلالت بعضی دیگر ظتّی است. زیرا چنانکه قرآن خود گویاست(۳؛ در آن محکم و 
متشابه, ناسخ و منسوخء عام و خاص» مطلق و مقید و مجمل و مبین وجود دارد و از این‌رو دلالت 
آن در تمام موارد نمی‌تواتد قطعی باشد. صاحب معالم این مطلب را امری واضح دانسته و در 
ضمن بحث از حجیّت خبر واحد می‌نویسد: «و لوْضوح... کون‌الکتاب ظنی‌الدلالة» و در بحث از 
جواز تخصیص قرآن به خبر واحد می‌نویسد: «عامالکتاب و إن كان تنل له لاله و 
محقق قمی در قوانین در همین بحث چنین می‌نویسد: «.. کناب وان کان قَطْعیًالصُدور و له 
یلا2( 5 

بتابراین» استنباط از قرآن و استناد به آن برای اثبات احکام و مسائل در این زمان؛ منحصر 


۱- قوائین الاصول» میرزای قمی» جلد اوّل. صفح؛ ۴۰۳ 
۲- مأخذ پیش و جلد دوم كفا يةالأصول» آخوند خراسانی» صفحة ۶۲ 
۳- ین یات مُخکمات من ام لکتاب ور متشایهات. آیذ هفتم از سور آل عمران. 


۴- قوانین‌الااصول. میرزای قمی- جلد اوّل. آخوند خراسانی» صفحة ۳۰۹ 


۱۵۵ 


و مختص است به فقها و مجتهدین و مفسرین که به زبان قرآن آشنا هستند نص و ظاهر و مجمل 
و مول آن را می‌شناسند و محکم و متشابه آن را می‌دانند و جز ایشان را کسی شایسته و روا 
نیست که به قرآن استدلال کند. مگر به گونة نقل و حکایت از اینان. و اينکه می‌بينيم و می‌شنویم 
که برخی با بضاعت مُزجات علمی یا حتّی بدون اندك آشتائی با علوم اسلامی به آبات قرآنی 
متوسل می‌شوند تا عقیده و نظریه‌ای را به اثبات رسانند» باید دانست که اینان از حدّ خود تجاوز 
کرده و پا را از گلیم خود فراتر نهاده‌انده مگر اینکه این کار به استناد عقیدهُ مفسران و فقیهان 
باشد. 
۳-حجیت ظاهر قرآن 

علمای اخباری معتقدند که تمی‌توان به ظواهر قرآن عمل کرد مگر اینکه تفسیر آن را از 
طریق ائمه معصومین یا پیغمبر (ص) بدانیم. برخی از بزرگان اصولیین مثل صاحب معالم(۱ و 
صاحب قوانین(۳) نیز در آن نظر خاصی دارند. اینان حجیّت ظواهر قرآن را نفی نکرده‌اند بلکه 
در نحوهٌ حجیّت آن قائل به تفصیل شده‌اند به شرح زیر: 

ظواهر قرآن نسبت به کسانی که طرف خطاب و مخاطب آن بوده‌اند به ظَنّ خاص 
شخصی حجّت است. ولی نسبت به کسانی که طرف تکلّم نبوده‌اند از باب ظن مطلق نوعی 
عتبارت قسوانین در این مورد چين ست تلع مته هو خي این 
والمحاطبین. قَحْجية متام الم خر .. یختاج الن دلیل آخز. ..» یعنی آنچه مسلّم است این است 
که قرآن برای مخاطبان آن حجت است. اما حجت بودن آن برای دیگران نیازمند دلیلی دیگر 


است. 

این اصطلاحات در زیر توضیح داده می‌شود: 

ظنٌ خاص - عبارت است از اینکه دلیل خاصی بر حجیّت آن رسیده باشد. مانند حجیّت 
امار ید و تصرف که مستند است به حدیث هللا ذل لها قاعلمْسمینَ شزق...» . یعنی: اگر ید و 
تصرف» حجت نباشد نظم بازار داد و ستد مسلمانان به هم می‌ریزد و به احادیث دیگره بنا بر 
اینکه حجیّت آن را از باب ظن بدانیم. 

ظن مطلق - عبارت است از اینکه دلیل خاضی بر حجیّت آن نرسیده باشد. مانند حجیّت 


۱ و ۲-رسائل شیخ انصاری در حجیّت ظن. چاپ عبدالرحیم صفحدٌ ۶۰ به بعد و قوانین‌الأصول» میرزای قمی: 
جلد اوّل» چاپ تفرشی» صفحهٌ ۳۹۳ به بعد. : 


۳- قوانین الاصول» میرزای قمی: جلد دوم باب هفتم» در اجتهاد و تقلید صفحه ۱۰۳. 


1۵۶ 


ظن حاصل از نوشته مورخان. بعضی در نتیجه «اتسداد باب علم و علمی» عقل را حاکم می‌دانند 
به اینکه عمل به ظن مطلق مجاز است و برخی آن را حجّت نمی‌دانند و این خود مستلزم بحث 
جداگانه است(") (به شمار؛ُ ۲۵۹ مراجعه شود). 

ظن نوعی - اصطلاحی است در برابر ظن شخصی. اولی ظنی است که نوعاً مردم از 
کلامی حاصل می‌کنند و دومی ظنّی است که جنبهٌ شخصی دارد. که ممکن است کسی از کلامی 
ظتی حاصل کند و دیگری ظتی پیدا نکند. 

با توجّه به آنچه نوشته شد. اکنون می‌توان نظریهٌ صاحب معالم و صاحب قوانین را 
فهمید. اینان می‌گویند ظواهر قرآن نسبت به کسانی که مخاطب آن بوده‌اند حجّت است به دلیل 
اجماع بر لزوم پیروی از ظتی که حاصل می‌شده به ظن خاص. ولی نسبت به دیگران چون دلیل 
خاضی بر حجیّت آن تداریم در صورتی می‌توانیم آن را حجّت بدانیم که معتقد به حجیّت ظن 
مطلق در نتيج انسداد باب علم و علمی باشیم (به شماره ۲۵۹ مراجعه شود). 

تفصیل برخی از اصولیین را در حجیّت ظواهر قرآن» هر چند به نظر متأخران آنها درست 
نیست» نمی‌توان گفت تصوری غیرمعقول است. لکن آنچه به اخباری‌ها تسبت داده شده که 
ظواهر قرآن اصولاً حجّت نیست خیلی شگفت‌انگیز به نظر می‌رسد. به عقید بزرگان اصولیین 
مانند شیخ مرتضی انصاری» صاحب کفایه و میرزای نائینی از متأخران؛ ظاهر قرآن مثل ظاهر هر 
کلام دیگری حجّت است. هم برای مخاطبان حاضر در زمان تزول وحی و هم برای متأخران. 

از نقل ادلهٌ طرفین در اینجا خودداری می‌شود و محققان می‌توانند به کتب علمای تامبرده 
درباب حجیّت ظراهر مراجعه نمایند. در شمارةٌ ۲۵۴ در این مورد بحثی داریم. 

این بحث و اختلاف منحصر به علمای شیعه نبوده بلکه علمای اهل تستن نیز همین بحث 
را مطرح کرده‌اند و در اینجا مطالعة گفته شاطبی (۲) مفید است: 

«اسلام دینی است که برای فهمیدن آن و درك دستورات و احکام آن احتیاجی به تبحر و 
تسلط بر علوم گوناگون نیست. زیرا چنانکه قرآن ناطق است "۲ پیغمبر مردی بی‌سواد بوده که از 


۱- فوائدالأصول» شیخ انصاری. چاپ تبریزی» جزو سوم صفحة ۷۷ به بعد. 
۲- کتابالموافقات فی اصول‌الشریعه, شاطبی, جلد دوم صفحة ۲۹. 

۲ منیب في‌لا مین رَسولاً منم آي دوم از سور جمعه. 

-فامِنوا الله و ول ان ی ۰۱۵۸ از سور اعراف. 


۱۵۷ 


میان تودة مردمی بی‌سواد() برخاسته و برای آنها احکام حلال و حرام و دستورات اخلاقی 
آورده است. از این رو می‌بایست قرآن که منبع اصلی این احکام است برای آتها قابل فهم و درك 
باشد و چنین هم بوده است. چون به هیچ وجه معقول تیست که دیتی برای مردمی بی‌سواد و 
عامی به زبان علمی و در سطحی بالاتر از قوهٌ درك اکثریت آن مردم بیان شده باشد. همین مردم 
بی‌سواد احکام قرآن را می‌فهمیده‌اند و به کار می‌بسته‌اند و این خود بهترین دلیل بر این مطلب 
است. به‌علاوه قرآن با قصاحت و بلاغت خود معجزه بزرگ پیغمبر بوده و مردم را به مبارزه 
دعوت کرده که اگر می‌توانند حتَی بااکمك یکدیگر سوره‌ای مانند آن بیاورند ۳۱ بدیهی است که 
چنین مبارزه‌طلبی و هماوردجوئی وقتی صحیح است که برای مردم قابل درك و فهم باشد؛ برای 
مردمی که اسلام و قرآن بر ایشان نازل شده به طور عموم نه برای عدّه‌ای انگشت‌شمار. اگرچه 
هیچ کس از عوام و خواص تتوانسته‌اند به رقابت با قران و محمد برخیزند.» 

شاطبی سپس بر این اصل و پایه» بناهای علمی نهاده و مسائل و فصولی مطرح کرده 
است که از حوصلۀ این مختصر خارج است؛ و بسیار مفید است که کتاب ارزندهاش به نام 
«موافقات» مطالعه و بررسی شود. از مجموع گفته‌های او فهمیده می‌شود که ظاهر قرآن حتّی 
برای بی‌سوادان و مردم عامی هم که اهل درس و تدقیق علمی نیستند ولی زبان قرآن را 
فهمیده‌اند حجّت است. بر این گفته يك نکته باید افزود که گرچه ظاهر قرآن برای مسلمانان 
صدر اسلام که مخاطب آن بوده‌اند قابل فهم بوده است ولی برای دیگران مسأله آسانی 
نمی‌باشد و بدین جهت گفتیم که استناد به آن در حال حاضر مختص فقیهان مجتهدان و مفسران 
است و دیگران باید منظور قرآن را از آنان بیاموزند. 


۴ -آیا دلیل دیگری می‌تواند قرآن را تخصیص دهد يا مقید سازد؟ 

مقدمتاً باید توجه داشت. همان طوری که از مباحث دو گفتار عام و خاص و مطلق و مقید 
هم استفاده می‌شود» تخصیص و تقیید به منزله بیان و توضیح عام و مطلق است و با نسخ کاملاً 
متفاوتند. 

چنانچه اشاره شد ادل استنباط احکام چهار است: قرآن سنت» اجماع» عقل (یا قیاس به 
عقیدهٌ اهل تستن) و نحوه نقل سنت دو جور است: به نحو متواتر و خبر واحد. پس باید دید این 
ادله کدام یک می‌تواند عموم قرآن را تخصیص دهد یا مطلق آن را مقید سازد. 


۳ 


۱- بت ال ی أَمّمَیٍ. حدیث نبوی (ص). ۷- ی ۰۲۳ سور بقره و چند آية دیگر. 


۱3۸ 

قرآن و خبر متواتر بدون شك می‌توانند مخصص با مقید عام و مطلق قرآن شوند و برای" 
تأیید مطلب اشاره به گفتهٌ بعضی اصولیین بی‌فایده نیست. عبارت کفایةالاصول در این باره چنین 
است: «گما جار پالکتاب آو بالعبرلمَوت... پلا ارتیاب'». یعنی: همانگونه که بدون تردید» 
تخصیص و تقیید قرآن با قرآن و با خبر متواتر جایز است. عبارت معالم‌الاصول در این مورد به 
شرح زیر است: لاخلاف فی جَواز تَخصیصلکثاب پالخبَرالمُتاټر ‏ وَجهه ام انشا( ». یعنی: 
در اینکه تخصیص قرآن با خبر متواتر جایز است اختلافی نیست و توجیه آن هم ظاهر است. 

اجماع نیز می‌تواند قرآن را تخصیص دهد و در این مورد عبارت قوانین‌الاصول بدین بیان 
است: ریب فی جواز تخصیص اكناب پالکثاب و لابلاجفاع و لا ساموت( "4 یعنی: در 
جایز بودن تخصیص قرآن با قرآن با اجماع و با خبر متواتر شک و تردیدی نیست. 

شواهدی که آورده شد همه از علمای امامیه است» علمای اهل تستن نیز در این قسمت 
با آنها موافقند و بهترین شاهد این مدعا کتاب مستصفای غزالی است که در باب سوم از قسم 
چهارم به طور تفصیل از مخصص‌های قرآن بحث می‌کند. 

تا اینجا آتچه روشن شده تخصیص و تقیید قرآن وسیلة قرآن و خبر متواتر و اجماع است 
و آنچه می‌ماند. تخصیص آن به خبر واحد. دلیل عقلی و قیاس است و هر يك را جداگانه مورد 


بررسی قرار می‌دهیم. 


۵ -تخصیص و تقیید قرآن به خبر واحد 

این مسأله مورد اختلاف است و عقاید مختلفی دربار آن اظهار شده که می‌توان آنها و 
دلائل آنها را در کتب مفصل اصولی مانند قوانین‌الاصول مطالعه کرد. 

نکته‌ای که در اینجا لازم است بدان اشاره شود این است که صاحب کفایه بین اخبار 
آحادی که همراه با قرائن قطعی باشد یا نباشد فرق گذاشته» در مورد اول مسأله را مسلّم دانسته 
که خبر واحد و محفوف به قرين؛ قطعی می‌تواند مخصص و مقید عموم و اطلاق قرآن باشد و 
مورد اختلاف را منحصر به صورت دوم یعنی اخبار آحاد بدون قرینه دانسته است. 

عقیده متأخرین اصولیین در این مسأله این است که خبر واحد می‌تواند مخصص يا مقیّد 


۱-کفا یةالاصول, آخوند خراسانی. جلد اول صفحة ۳۶۶. 
د معالم‌الاصول» شیخ حسن» در بحث مخصص. 
۳- الا ون میرزای قمی جلد ازل م ۳۰۸. 


۱۵٩1 


قرآن باشد و قوی‌ترین دلیل آنها سیره و روش علماست. دلیل دیگر اینکه اگر خبر واحد نتواند 
قرآن را تخصیص دهد. باید گفت عمل به خبر واحد جائز نیست زیرا هیچ خبر واحدی نیست که 
عمومات و اطلاق قرآن در برابر آن نباشد با این وضع یا باید خبر واحد را مخصص و مقید آن 
عموم‌ها و اطلاق‌ها دانست و بدین ترتیب به هر دو دلیل عمل کرد و به اصطلاح جمع بین دلیلین 
نمود و یا باید فقط به قرآن عمل کرد و خبر واحد را بی‌ارزش دانست و حال آنکه چنانکه بعداً 
خواهیم دید خبر واحد حجّت است و باید به آن عمل کرد و نمی‌توان آن را بی‌ارزش دانست. 

مثال: روایت «نهی‌النبی (ص) عن‌الغرر» مخصص آیه شریفه: «اوفوا بالعقود» است. و آیه 
۳ سوره نساء پس از بیان محارم تسبی می‌فرماید: «خویشان دیگر حلالند» ولی روایات نکاح 
دختر برادر زن یا دختر خواهر زن را مشروط به اذن عمه یا خاله نموده است. 

مثال دیگر: آية شریفة ۲۳۰ از سوره بقره در مورد زن سه طلاقه به‌طور مطلق» نکاح محلل 
را لازم شمرده ولی این مطلق با حدیث نبوی (ص) در مورد همسر رفاعه مقید شده است به 
اینکه نکاح محلل باید همراه با مباشرت باشد. 

عقیده مخالفان نیز دارای دلائلی چند است که به ظاهر دلائلی موجه و معقولند ولی با 
تجزیه و تحلیلی که به عمل آمده آنها را رد کرده‌اند. بحث از آنها در این مختصر مجالی ندارد. 
معالم» کفایه و بخصوص قوانین‌الاصول مراجع مفیدی برای بررسی این عقاید می‌باشند. 

از علمای اهل تسنن نیز غزالی در مستصفی(") مسأله را مطرح کرده و خود معتقد به 
جواز تخصیص قرآن به خبر واحد است. از جملهٌ دلائل او این است که عموم آیاتِ ارث را به 
خبر واحدی که ابوبکر نقل کرده بدین مضمون که «لَحْنٌ معاشرال یا ء لورت تخصیص داده‌اند 
و فاطمه (ع) را از ارث پدرش محروم ساخته‌اند. 


۶ -آا دلیل عقلی می‌تواند قرآن را تخصیص دهد؟ 

غزالی در کتاب مستصفی ده نوع مخصص برشمرده و دوّمین آنها دلیل عقل است و مثال 
می‌زند به آیةٌ شریفه اله حال کل یی" و می‌گوید عقل حکم می‌کند به اينکه ذات و صفات 
خدا مخلوق او نیست. پس عقل مخصص قرآن است. مرحوم استاد شهابی در کتاب تقریرات 


۱- مستصفی. غزالی. جلد درم از صفحهٌ ۱۲۲ به بعد و صفحه ۹٩‏ 


۲- ای ۱۶ از سور رعد. 


1۶۰ 


اصول(") همین مثال را آورده و اضافه کرده است که افعال عباد نیز به قول عدلیه مذهب مخلوق 
خدا نیست و به حکم عقل از این عموم خارج می‌شود. 
۷ - تخصیص قرآن با قیاس 

اگرچه در حجیّت قیاس بین علمای شیعه و سنی گفتگو بسیار است. لکن در اینجا منظور 
این است که به فرض اینکه قیاس را حجّت بدانیم آیا می‌توان عموم قرآن را با قیاس تخصیص 
داد و مطلق آن را با قیاس مقیّد ساخت؟ 

این بحث را در کتاب مستصفای غزالی به تفصیل می‌توان یات" خلاصه آن این است 
که در مسأله چند قول است. عقیده خود او این است که صرف قیاس بودن دلیلی مانع نمی‌شود 
که مخصص قرآن شود. چون قیاس نیز بر فرض حجیّت. دلیلی است در شمار سایر ادله و از 
جمله قرآن. متتها باید دید دلالت کدام يك (عام قرآن یا خاص قیاس) قوی‌تر است در صورتی 
که دلالت قیاس قوی‌تر باشد. می‌تواند عموم قرآن را تخصیص دهد و چنین مال می‌زند: اي 
قرآن «حل هلیم( عام است و شامل حلیت معاملة برنج و خرما و جز ايها می‌شود ولی قیاس 
مستنبط از حدیث تبوی (ص) هلا وا الب مَعّلفاضل» یعتی: نفروشید گندم را باگندم با زیادتی» 
یر به ضم اوّل و تشدید دوم یعنی گندم)» دلالت بر حرمت آن دوء می‌کند و چون عام مزبور به 
علت تخصیص فراوان ضعیف شده لذا قیاس در این مورد می‌تواند آن را تخصیص دهد. در 
اینجا بار دیگر توجه خوانندگان را به بند آخر شمارهٌ ۱۵۲ معطوف می‌دارد. 


۸ -نسخ قرآن 
دربارة نسخ» مقايسة آن با تخصیص, اقسام و برخی از شرائط آن قبلا در شماره‌های ۱۸ 
تا ۱۲۵به اختصار بحث کرده‌ايم. اینجا فقط می‌خواهیم به اختصار از نسخ قرآن صحبت کنیم. 
اگرچه درباره امکان و وقوع نسخ در قرآن گفتگو زیاد است ولی قول صحیح آن است که 
نسخ در قرآن واقع شده یعنی آیاتی از قرآن ناسخ آیات دیگر است و حتی رسالات و کتبی 
دربارهةٌ ناسخ و منسوخ قرآن تألیف گردیده و دیگر بحث در این مورد زائد است. ولی نکتۀ قابل 


۱- تقریرات اصول» مرحوم استاد شهابی. بحث مخصصء» ص ۸۴ به بعد. 


۲- مستصفی» محمد غزالی» جلد ۲ صفحه ۱۳۲ ۳ سور بقره يد ۲۷۵ 


1۶۱ 


2 3 شا شم با ی ۵ 1 
توجّه این است که علمای اهل قسن نسخ قرآن را پس از رحلت نبی اکرم (ص) نمی‌پذیرتد. 

چه چیز می تواند ناسخ قرآن باشد؟ هر دلیل قطعی می‌تواند ناسخ قرآن باشد. مانند خود 
قرآن اجماع و سنت متواتر ۳1 ولی دلیل ظتی مانند خبر واحد نمی‌تواند ناسخ آن باشد(۲. این 
عقیدهُ شیعیان است ولی علمای اهل تستن در آن اختلاف دارند» شافعی موافق با عقیده بالاست 
و برخی از مذاهب سنّی مخالف(۴. 

نسخ باید قطعی باشد. منظور این است که باید قطعاً معلوم شود که ناسخی رسیده تا 
بتوان قائل به تسخ شد و اگر مورد تردید باشد» اصل عدم نسخ جاری خواهد شد. علاوه بر این 
اصل» این مطلب را می‌توان چنین توجیه کرد: «هرگاه دلیلی بر امری داشته باشیم باید به آن عمل 
کرد تا نسخ آن ثابت شود و احتمال وجود ناسخ کافی نیست». 


٩‏ - نمونه‌هائی از نسخ قرآن 
۱- عدة وفات در صدر اسلام يك سال بود و آية لین یوت نکم و یدرون آزواجا 
ری ژواجهم متاعاً یلو( » بدان ناطق است ولی این آیه با ية لین وود نکم و 


( نسخ شده و مدّت آن چهار ماه و ده روز 


GG‏ وگ 


یدرون آزواجاً یترصن یهن عة اشهر و عشر 
تعیین گردیده است. 

۲-به موجب یذ ۱۸۰ از سورة بقره کیب لیم ...لوب لین و لافزبین» و صيت 
برای پدر و مادر و خویشان در صدر اسلام واجب بوده ولی اين حکم به موجب آیات ارث 
(۱۱-۷ سور نساء) منسوخ گردید. 

۳- حکم وجوب صدقه برای نجوا کردن (در گوشی حرف زدن) با پيامبر اکرم (ص) 
دیری نپایید که نسخ شد. در روایت است که تتها علی امیرالممنین (ع) أن را به کار بست. 
آیه‌های مربوط به آن چنین است: «یا الیو لا ناجَیملژشول نوا ین يى تجواکم 


۱- علم اصول‌الفقه, عبدالوهاب خلاف. صفحٌ ۰۲۵۱ ۲۵۹ 

۲- اصول‌الفقه, ثیخ محمدرضا مظفر: جلد ۲-۳ صفحة ۵۷ 

۳- معالمالاصول» شیخ حسن, در بحث مخصص. 

۲- فواتح‌الرحموت و مسلمالثبوت» پاورقی کتاب مستصفی. جلد درم صفحهٌ ۷۸ به بعد. 


۵- یه ۲۴۰ از سور بقره. ۶- اي ۲۳۴ از سور بقره. 


jer 


صَدَقه1» یعنی ای کسانی که به اسلام گرویده‌اید پیش از آنکه با پیامبر (ص) در گوشی حرف 
بزنید باید صدقه بدهید. ولی این کار برای مسلمانان دشوار بوده و خدای مهربان بر آنان رحمت 
آورده آن را تسخ کرده و در ی دیگری فرموده است که: «ءأْشْفقّمْ ان تِن ید تُجْؤاگم 
صَدقأتِ(» یعنی: آیا از فقر ترسیدید که پیش از در گوشی سخن گفتن با پیامبر (ص) صدقه‌هائی 
بدهید؟ 

۴- برای نسخ آیه‌ای از قرآن با آیه‌ای دیگر می‌توان دو آیة ۶۵ و ۶۶ سور؛ انال را مثال 
آورد که در اولی دستور به مقاومت در برابر کافران به نسبت یک به ده بوده و به موجب آيۀٌ دوم 
این حکم تخفیف داده شده و به نسبت یک به دو تبدیل شده است: «... ِن یِکن نکم عشرون 
طایژوة یلوا ...4۳۱ یعنی: اگر از شما صد نفر شکیبا باشند بر دویست نفر از (کافران) 


پیروز می‌شوید. 


۱- آیه ۱۲ از سور مجادله. ۲- آیه ۰۱۳ سوره مجادله. 


۳- أيه ۶۶ سور انفال. 


دلیل دوم ست 


۰-تعریف ست 

دوّمین دلیل استنباط احکام اسلامی ستّت است. و اصولیین آن را چنین تعریف کرده‌اند: 
سنّت عبارت است از قول یا فعل یا تقریر معصوم (علیه‌السلام) در امور دینی. نقل و حکایت 
سنّت را روایت» حدیث و خبر گویند(". منظور از قول و فعل گفتار و کردار و منظور از تقریر 
سکوت و رفتار تأیید آمیز معصوم است نسبت به فعل یا عقیده‌ای که در حضور ایشان انجام یا 
مطرح شده و آن را رد نکرده باشند. عدم رد و سکوت معصوم تأیید ضمنی واقعه‌ای است که رخ 
داده و حجّت و دلیل است. در اینجا باید اضافه کرد که سکوت معصوم در صورتی که ناشی از 
خوف و تقیّه یا جهات دیگر باشد» نمی‌تواند دلیل جواز آن واقعه باشد. البته این‌گوته احتمالات 
باید ابت شود و تا ثابت نشده تقریر معصوم حجّت خواهد بود(" 

در بیان سنت دو تفاوت بین مذهب سنی و شيعه هست که بايد مورد توجه قرار گیرد. 
یکی اینکه به عقیدهٌ علمای شیعه گفتار و کردار و رفتار معصوم» که منظور از آن پیغمبر و دوازده 
امام و حضرت فاطمه (علیهم‌السلام) است» حجیّت دارد و از غیر آنان خبری را نمی‌پذيرند. 
علمای اهل تستّن معتقدتد که احادیثی هم که به یکی از صحابه يا تابعین صحابه منتهی می‌شود؛ 
حجّت است(. در نتیجه شیعیان اخباری را که از خلفا یا افرادی مانند ابن‌عبّاس» ابن‌مسعود و 
غیره رسیده حجّت نمی‌دانند و حال آنکه این اخبار به رأی سنیان حجّت است. نمونه این‌گونه 
سنت‌ها روایتی از ابن مسعود است که گفته: ما رآالمسلمو حَسَناً هو عبداله خسن و اهل تسن به 
این روایت عمل کرده‌اند. این روایت گفتهٌ ابن‌مسعود است ته حدیث پیغمبر. بايد توجّه داشت 
که اهل تستن این‌گونه روایات را به عنوان فتوای صحابه حجت می دانند نه حدیث پیغمبر(ص). 


۱- و ۲- قوانین‌الاصول میرزای قمیء جلد اوّل» چاپ عبدالرحيي صفحة ۴۰۹ و ۳۹۵ 
۳- اصول فقه» خضر‌بيك. چاپ دوم صفح ۷۶ و غایالاصول فى شرح لب‌الاصول, تألیف شیخ‌الاسلام 
ابی‌یحیی زک ریالانصاری‌الشافعی» چاپ قاهره ۱۹۴۲ میلادی» صفحه ۶ و بخصوص رجوع شود به 


کتاب‌الشافعی, تألیف محمد ایوزهره چاپ دوم صفحدٌ ۳۳۹ به بعد. 


۱۶۴ 


ولی به هر حال این اختلاف تعبیر» عتوان ماهیت امر را تغییر نمی‌دهد. 
تفاوت دیگر سنت در میان شيعه و سنی این است که شيعه سنن ائمه خود را حجت 


می دانند در حالی که ستی آنها را در صورتی که از پیامبر نقل شده باشد. حجّت می‌دانند. 


۶1-حجیت سنت 

حبیّت و اعتبار سنّت نبوی (ص) مسلّم و اجماعی است ژ احتیاجی به استدلال ندارده با 
این حال می‌توان گفت دلیل حجیّت آن قرآن کریم است که می فرماید: رو مااُمالرْول فَخْذوه و 
اها کم َنه قائتهوا(»یعنی: آنچه را پیامبر اکرم (ص) برای شما می آورد (یا به شما می‌گوید) 
بپذیرید و از آنچه شما را منع می‌فرماید خودداری کنید. 

دربارة حجیّت سنت بحثی که همیشه پیش می‌آید» نزاعی صغروی است. یعنی در این 
بحث می شود که آیا حدیث مورد نظر واقعاً از پیغمبر (ص) رسیده است يا خير و علم حدیث 
متکفل بیان سند احادیث است تا ثابت کند کدام حدیث از پیامبر است و کدام از او (ص) نیست. 


۲-نقش اثباتی سنت 

نقش اثباتی سنت در درجهٌ اول بیان و توضیح قرآن است. چه قرآن چنانکه گذشت 
قواعدی کلّی در زمينة احکام دارد و شرح و تفصیل آنها موکول به سمّت و احادیث است. 
چنانچه در قرآن به اجمال آمده است که: « وأئوا لا و اما اينکه از چه مالی و در چه نصابی و 
به چه نسبتی و در چه وقتی باید زکات داد شرح آن مجمل در سنت نبوی آمده است. علاوه بر 
این گاهی در سنّت احکام تشریعی هم دیده شده. مثل اينکه میراث جدّه از طریق ستت ثابت 
شده و قرآن دربارء آن ساکت است(۲. و نیز مانند: ذمّی بودن مجوس بدلیل حدیث: «ْمُوا بهم 
شل اهل الکتاب» یعنی: با زردشتیان مانند اهل کتاب رفتار کنید. 


۳-تدوین سنت, مهم‌تری نکتب اخبار 
قرآن به محض تزول بر پیغمب چنانکه گذشت. وسیلهً دبیران او و کاتبان وحی نوشته 


می‌شد ولی سنت پیغمبر» دوّمین اصل مهم استنباط حقوق اسلامی» نوشته نمی شد چون پیغمبر 


۱- یه ۷ از سورءٌ حشر. 
۲- الفقه‌الا سلامی فی ثوبه‌الجدید, تألیف مصطفی احمدالرزقاء جزر اوّل. صفحدٌ ۷۵ چاپ هشتم. 


۱۶۵ 


اسلام نظر به اهمیت و ارزش فوق‌العاده‌ای که برای قرآن قائل بود اجازه نمی‌داد جز آن چیزی را 
نوشته و منسوب به او دارند؛ مبادا بین آنها اشتباه با اختلافی روی دهد. در این باره در کتاب 
صحیح مسلم(] خبری است از پیغمبر که فر موده: لاتکتبوا عتی» و مت تب علی لقن تلیفجه 
و حَدتوا ّى لاخ یعنی: چیزی را به نقل از من نتویسید و هر کس جز قرآن چیزی را به نقل از 
من نوشته است باید آن را از بین ببرد. ولی اشکالی تدارد که از من شفاها تقل کنید. بدین جهت 
در زمان پیغمبر احادیث نوشته و جمع آوری نمی‌شد. در دورهٌ خلفای راشدین نیز این کار انجام 
نگردید و می‌گویند خلیفهٌ دوم از آن جلوگیری می‌کرد و می‌گفت این کار موجب خواهد شد که 
مردم با مراجعه به احادیث از توجّه خود به قرآن بکاهند) 
عمربن عبدالعزیز می‌خواسته این کار را اتجام دهد ولی انجام نگرفته و احادیث به طور غیرمدون 
و تانوشته تا زمان بنی عبّاس باقی مانده. در این دوره است که اخبار نوشته و جمع آوری شده و از 
آن کتب مقصلی بوجود آمده‌اند. 

مهم‌ترین کتاب‌های حدیث اهل تسن عبارتند از: صحیح بخاری» صحیح مسلم» سنن 
ابن‌ماجه قزوینی» سنن ابو داوود سجستانی» سنن ترمذی و سنن نسائی که همه آنها در قرن سوم 
هجری تألیف شده‌اند. 


. در حورة ختلفای بش اه 


مهم‌ترین کتاب‌های حدیث شيعه عبارتند از: کافی تألیف محمدبن یعقوب کلینی؛ من 
لایحضره الفقیه تألیف این‌بابویه (صدوق). استبصار و تهذیب تألیف شیخ طوسی. این کتاب‌ها در 
قرن چهارم و پنجم هجری تألیف گردیده‌اند. 


۴ -اقسام خبر 

خبر بر دو قسم است: متواتر و واحد. خبر واحد نیز ممکن است مستفیض باشد یا 
نباشد, و ذیلاً به شرح هر یك می‌پردازيم. 

خبر متواتر عبارت است از اینکه تعداد زیادی از مردم که عادتاً تبانی آنها بر دروغ گفتن 
ممتنع باشد خبری بدهند به طوری که موجب قطع و يقین شنونده شود. تعداد معینی برای 
حصول تواتر ذکر نشده و آنچه لازم است این است که: 
اواً - آن قدر زیاد باشند که عادتاً نتوان باور کرد که همه آنها دروغ گفته‌اند. 


۱- صحیح مسلم» حلد دوم صفحهٌ ۰۲۹۲ 
۲- فلسفة‌التشر یع الاسلامی» صبحی محمعانی. صفحه ۰۱۱۰ 


1۶۶ 


ثانیاً - از گفتهٌ آنان یقین حاصل شود. 
ال - اینکه قطع و یقین از آن خبر بدست آید نه از قرائن و خبر باهم و بدین جهت اصولیین (۱) 
قید می‌کنند که: «خبری که بنفسه موجب قطع و یقین شود. متواتر است» منظور از «بنفسه» 
احتراز از تمونه‌هائی است که با كمك قرائن مفید قطع و یقین شده باشند. 

خبر واحد - با توجٌه به آنچه گذشت هر خبری که بنفسه موجب قطع نشود و متواتر 
نباشد خبر واحد نامیده می‌شود. هر چند سلسلهٌ راویان آن» واحد تبوده بیش از یکی باشد. 
خبر مستفیض - اصطلاح خبر مستفیض را بعضی‌ها قسم سوّمی شمرده‌اند لکن اکثر اصولیین آن 
را از نوع خبر واحد می‌دانند. به هر حال خبر مستفیض آن است که مفید قطع و یقین نباشد ولی 


سلسله روات آن از سه تا پیشتر باشد(؟. 


۵-اقسام خبر متواتر 

برای خبر متواتر اقسام متعددی ذکر کرده‌اند که می‌توان آنها را در سه قسم خلاصه کرد: 
متواتر لفظی؛ متواتر معنوی و متواتر اجمالی. 

متواتر لفظی - خبری است که الفاظ آن بدون هیچ تغییر و اختلافی به اسناد متعدد» به 
حدّی که مفید قطع و یقین باشد به معصوم برسد و برای آن مثال‌هائی دارتد. از قبیل حدیث: 
ما الغمال بالنياتِ - م کت مولاه فهذا عَلعٌ مولاء - نی تارك فيكمالثقلين. 

آیات قرآن را می‌توان بهترین مال برای تواتر لفظی دانست اگرچه نمی‌توان آن را «خبر 
متواتر» به معنای اصطلاحی نامید. 
متواتر معنوی - خبری است که با الفاظ مختلف به طور متواتر نقل شده ولی همه آنها مفید يك 
معنا باشتد مانند اخباری که دربارهٌ «لاضرر» رسیده که از حیث معتا احادیث متواتری است. ولی 
الفاظ آنها مختلف است. چنانکه در خبری داریم: اضر و لاضزار علی شین». در روایت 
دیگری آمده است: «لا ضرر و لاضرار فی‌الاسلام» به مضامین دیگر نیز وارد شده است. 

مثال دیگر حدیث مربوط به حبیّت اجماع است. (شمار؛ ۱۷۶ لا تَجْتَیٌآتی 
عَلی‌الْحَطاء. 

متواتر اجمالی - خبری است که به دلالت التزامی از مجموع اخبار و حکایات مختلف 
نتیجه گیری می‌شود. مانند شجاعت علی (علیه‌السلام) و سخاوت حاتم و مانند اینها. 


۱- قوانین الاصول» میرزای قمی. جلد اول صفحه ۴۲۰ و ۴۳۶. 


ماد ش: 


۶۷ 


۶-شرائط خبر متواتر 

۱- باید راویان خبر متواتر عدهٌ زیادی باشنده به طوری که تبانی آنها بر دروخ گفتن عادتاً 
محال باشد. 

۲- در تمام واسطه‌ها باید تعداد راوبان برای حصول علم کافی باشد. بدین معنا که هرگاه 
مثلاً خبری از معصوم با ده واسطه رسیده باشد باید هر يك از این واسطه‌ها خود به تعداد کافی 
برای حصول علم» راوی داشته باشد. 

۳- غزالی ۲۱۱ شرط دیگری را برای تحقق تواتر لازم شمرده و آن این است که هر يك از 
راویان خود بدانچه روایت می‌کند علم و یقین داشته باشد نه از روی گمان نقل کرده باشد چه 
در این صورت مضمون مشکوك و مظنون نمی‌تواند برای دیگران موجد علم و یقین باشد. 
میرزای قمی ٩‏ این شرط را لازم ندانسته و می‌گوید اگر برخی از آنان از روی علم و برخی دیگر 
از روی ظن و گمان هم نقل کنند. کافی است. داوری در این باره به درازا می‌کشد و از حوصل این 
مقال خارج است. لذا از آن درمی‌گذریم و با بدست دادن مآخذ هر دو نظریه» محققان می‌توانند 
به آن مآخذ مراجعه کنند. 


۷ -جهات بحث در خبر واحد 

در حجیّت خبر واحد بحث و گفتگو بسیار است. اجمال کلام آنکه: 

اولا: خبر واحد موجب حصول علم نمی‌شود. 

ثانیاً: عقلاً واجب نیست به خبر واحد عمل کرد. 

الثا: عقل محال تمی‌داند که عمل کردن به خبر واحد از طرف شرع واجب باشد. 

رابعاً: شرعاً عمل به خبر واحد به عقیده بسیاری از اصولیین واجب است. ایتها عناوین 
مباحث حجیّت خبر واحدند که می‌توان شرح آنها را در کتب مفصل اصول مانند رسائل شیخ 
انصاری» قوانین میرزای قمی و مستصفای غزالی دید. آتچه در اینجا بدان می‌پردازيم اشاره به 
چند دلیل برای اثبات حجیّت شرعی خبر واحد است. 

پیش از ورود در این بحث بايد توجه داشت که موضوع بحث» خبر واحد بدون قریته 
است. وگرنه ممکن است گاهی قرائئی همراه خبر واحد باشد که موجب ظن و یا حتّی علم به 
درستی مضمون آن باشد. این‌گونه اخبار را اصطلاحاً «خبر واحد محفوف به قرینه» می‌خوانند. 


۱- مستصفیء غزالی. جلد اوّل صفحه ۱۴۲ به بعد. 


۲- قوانین‌الاصول» میرزای قمی جلد اوّل. صفحٌ ۴۲۰ به بعد. 


۱۶۸ 


مثلاً شهرت عملی شهرت روایتی و شهرت فتوائی هر يك می‌تواند قرینه باشد (شماره ۲۵۷). 
این‌گوته خبرها از بحث کنوتی ما خارج است. 


۸ -ادلهٌ حجیّت خبر واحد 

دلیل حجیّت خبر واحد متعدد است ولی به اشارهُ مختصر به پاره‌ای از آنها اکتفا می‌شود: 

۱- آیة نباء “ِن جاکُم فاس تام فتبینوا(۱)» هرگاه فاسق خبری دهد دربارة راستی آن 
تحقیق کنید. مفهوم مخالف این آیه چنین است: اگر عادلی خبر دهد تحقیق لازم نیست (مفهوم 
شرط شماره .)٩۲‏ 

۲- آية نفر (به فتح نون و سکون فاء یعنی پراکنده و متفرق شدن) - لول َر من کل فزقة 
ما ها فی الین و لینیژو مهم اذا جوا نو للم یرو" بدین مضمون: چرا از 
هر قبیله عذه‌ای برای تحصیل علم دین» به هر سو نمی‌روند تا در بازگشت کسان خود را 
راهنمائی کنند؟! لازمة این آیه آن است که گفتار این علمای دین برای کسانشان حجّت باشد و به 
عبارت دیگر خبر واحد حجّت خواهد بود (دلالت اشاری شمارةٌ ۸۵). 

۳- اجماع دلالت می‌کند بر حجیّت خبر واحد - این دلیل را شیخ طوسی چنین بیان 
کرده: شیعه بر حجیّت خبر واحد متفق‌الکلمه است. این اجماع را او از ملاحظة عمل به اخباری 
که در کتابهایشان نقل کرده‌اند. بدست اورده است. 

او(" می‌گوید دلیل بر حجیّت خبر واحد اجماع امامیه است و می‌تویسد: من دیده‌ام که 
علمای امامیه اتفاق نظر دارند بر به کار بستن اخباری که در کتابهای اخبار خود آورده‌اند و هیچ 
کدامشان این روش را رد نکر ده‌اند... 

۴- صاحب قوانین ۲1" پس از نقل این گفتار از شیخ و دیگر اصولیین دست بالا را گرفته. 
می‌گوید عمل به خبر واحد يك روش عرفی و عادی و طریقه‌ای است که عقلا و خردمندان در 
زندگی خود به کار می‌بندند... (بنای عقلا) و مورد ردع شارع قرار نگرفته. 

با این همه ناگفته نماند که سیّدمرتضی و برخی دیگر از علمای بزرگ شیعه با این مقال 
مخالفند. حال با وجود مخالفت این بزرگان چگونه اجماع تحقق می‌پذیرد؟ این خود بحثی 


۱- سورهٌ حجرات. آید ششم. ۲- ايه ۱۲۷ از سورهٌ توبه. 
۳- عدةالاصول» شیخ طوسی: بحث حجیّت خبر واحد. 


۴- قوائین الاصول میرزای قمی. جلد اوّل. چاپ عبدالرحيم صفح ۴۳۹. 


1۶۹ 
مفصل است که مجال آن در این مختصر نیست. و می‌توان آن را در کتاب «معالم‌الاصول» در بحث 


از حجیّت خبر واحد بررسی کرد. 


۹-خبر مجعول 

پس از درگذشت پیامبر بزرگ اسلام (ص) نقل خبر از او شایع و رایج گشت. یاران 
راستگو و درست‌کردار پیغمبر آنچه را شینده بودند برای پایدار ماندن دین و تعلیمات آن پیامبر 
بزرگ به درستی بازگو می‌کردند تا وظیقهُ خود را در برابر خدا و رهبر و پیشوای خود انجام داده 
باشند. مردم به اینان به دیده احترام می‌نگریستند و به آنها ارج می‌گذاشتند. رفته‌رفته این کار 
مقامی چشم‌گیر شد و هرکس افتخار خود می‌دانست که بگوید پیامبر خدا را دیده و با او سخن 
گفته و از او گفتاری شنیده. این مقام علمی افتخارآمیز که می‌توانست برای جاه‌پرستان و 
سودجویان وسیله‌ای برای جاه و مال باشد به اضافهٌ اغراض سیاسی دستجات مختلفی که زیر 
پرچم اسلام گرد آمده بودند و احساسات ملّی ملل متعددی که بعداً وسیلهٌ لشگریان اسلام 
تسخیر شدند همه سبب می‌شدند که اخباری ساخته و پرداخته و به پیغمبر اسلام نسبت داده 
شود. 

تعداد این اخبار که در اصطلاح اصول به «اخبار موضوعه» مشهور است. رو به فزونی نهاد 
تابه جائی که مسلمانان دین‌دار و علمای اسلام دوست ترسیدند این اخبار دروخ اذهان مسلمانان 
را مشوب و حقایق اسلام را دگرگون نمایند. از این‌رو بر آن شدند که با «جاعلین اخبار» و 
دروغ‌پردازان به مبارزه برخیزند و بساط دروغ و تزویر آنها را بهم بریزند. عالمان خداشناس 
ضوابط و قواعدی برای شناخت خبر راست از دروغ بنا نهادند تا سلسلة راویان خبر بسان 
زنجیری قرص و محکم ارتباط میان مسلمانان و پیامبر را حفظ کرده و از ورود دروغ‌پردازان در 
آن رده جلوگیری نمایند. این ضوابط را تحت عنوان «شرائط راویان خبر واحد» بیان می‌کنیم. 


۰ - شرابط راو يان خبر واحد 

راویان خبر واحد باید دارای چند شرط باشند تا خبری که روایت می‌کنند قابل قبول واقع 
شود این شرائط عبارتند از: بلوغ عقل» اسلام ایمان عدالت و ضبط. 

بلوغ - بلوغ شرعی. رسیدن به سنی معین و یا داشتن علائم مخصوصی است. نابالغ اعم 
از اینکه ممیز باشد یا غیرممیزه خبرش قابل قبول نیست. این شرط بین شیعه و نی اجماعی 
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است و تنها در مورد کودك ممیز از بعضی ستیان قول دیگری نقل شده است(۱ 

عقل - راوی باید عاقل باشد. خبری را که دیوانه نقل کند بی‌ارزش است. ولی دیوانۀ 
ادواری هرگاه در حال افاقه روایت کند قابل قبول است. 

بلوغ و عقل را گاهی یکجا کرده و می‌گویند راوی باید مکلف باشد. 

اسلام - خبر غیرمسلمان معتبر نیست و هرگاه در سلسلةٌ راوبان خبر يك نفره یا همه 
نامسلمان باشد آن خبر بی‌ارزش است. 

گروهی ازجاعلان اخبار و دروغ‌پردازان غیرمسلمانی بوده‌اند که تظاهر به اسلام کرده‌اند 
و از راه دشمنی و برای تخریب بنای اسلام به تقل اخبار دروغ پرداخته‌اند و تواریخ اسلامی 
نقاب از چهرهٌ آنها برداشته. برخی از اتان مزدوران دربار معاویه بوده‌اند. 

ایمان - ایمان در برایر اسلام به معتای دوازده امامی بودن است و این شرطی است که 
شیعه برای روات اخیار قائل است. به موجب این شرط خبری که راوی یا راویان آن ستی یا 
شیعة غیر دوازده امامی باشند. معتبر نیست جز به شرط توئیق. 

توثیق - یعنی موثق و مورد اعتماد دانستن. هرگاه یک راوی ستّی یا شیعة غیردوازده 
امامی مورد ثقه و اعتماد علمای بزرگ شیعه قرارگرفته باشد و از او به راستگوئی یاد شده باشد» 
در این صورت خبری که نقل می‌کند موثق و تا حدی مورد قبول است. 

عدالت - راوی باید عادل باشد. این شرط مورد اتفاق است. اما عادل کیست. عدالت 
چیست و چگونه می‌توان به عدالت کسی پی برد یا او را عادل ندانست؟ مباحنی مفصل است که 
مجال آن اینجا نیست. به طور مختصر متظور از عدالت» عدالت شخصی است و آن ملکه‌ای 
است نفسانی که اتسان را از گناه کردن مان می‌شود و در تعریف آن گفته شده «عدالت ملکۀ 
اجتناب از گناهان کبیره و اصرار بر گناهان صغیره و منافیات مروت است(». 

طبق این تعریف راوی باید مرتکب هیچ‌گونه گناهی نشود تا عادل شناخته شود و خبرش 
مقبول باشد. ولی آیا نمی‌توان تصوّر کرد که شخصی مرتکب گناهانی بشود بی‌آنکه به صدق 
گفتار و راستگویی او لطمه وارد آید؟ به بیان دیگر اثری که عدالت راوی در مقام نقل خبر دار 
این است که دروغ نگوید و برای دیگران اطمینان حاصل شود که آنچه تقل می‌کند راست است. 
این نتیجه ظاهراً ارتباط زیادی با عدم ارتکاب بعضی گناهان ندارد مثلاً ممکن است کسی 


۱- فصول فی‌الاصولء شیخ محمدحسن بن محمدرحیم: در بحث شرائط خبر واحد. 


۲- معالم و قوانین» در شرائط خبر واحد. 
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خمس و زکوة ندهد ولی دروغ هم نگوید. آیا نمی‌توان خبر چنین کسی را قبول کرد؟ مشهور این 
است که عدالت شرط قبول روایت است ولی برخی از اصولیین آنچه را لازم دانسته‌انده تنها 

e: 3 ۱ 4 2‏ 
پرهیز از دروغ‌گویی است» شیخ طوسی! ؟ می‌گوید: کسی که مرتکب بعضی گناهان شود ولی 
مؤمن و مورد اعتماد باشد و از دروغگویی بپرهیزد» می‌توان خبرش را قبول کرد و از عدالت در 
اینجا همین اندازه کافی است. 

ضبط - منظور از این شرط دارا بودن حافظه و قوه نگهداری مطالب است. شخصی که 
واجد حافظهٌ خوب نباشد» نمی‌تواند اخبار را به درستی به دیگران برساند. اگر توجّه کنیم که در 
عصر پیامبر اسلام(ص) و بعد از آن سواد به غایت اندك و سواددار بی‌نهایت کم و استفاده از 
پادداشت و قلم و کتاب و کتابت ب بسیار کم بوده است» آن وقت اهمیّت این شرط به خوبی روشن 
می‌شود. اصحاب رسول خدا(ص) می‌بایست اخبار را از بر می‌داشتند و از نسلی به نسلی دیگر 
می‌رساندند. با این ترتیب بسیار منطقی است که محرز شود راوی اخبار به حذ کافی واجد ضبط 
و حافظه خوب بوده است. بدیهی است لازم نیست از همه کس خوش حافظه‌تر باشد. لکن باید 
به کودنی و کندحافظگی هم متصف تباشد و در حدّ معمول از داشتن حافظهُ خوب برخوردار 
باشد. 


۱-موقع اعتبار شروط 

E E 
«تحمّل» یعنی دریافت و شنیدن خبر. بدین معنا که اگر راوی به هنگام دیدن واقعه یا شنیدن‎ 
مطلبی صغیر یا غیرمسلمان غیرمژمن یا غیرعادل بوده و سپس به این اوصاف متضف گردیده‎ 
باشد و خبر را تقل کند. خبرش قابل قبول است. زیرا منظور از لازم دانستن این اوصاف اطمینان‎ 
یافتن به راستگویی او در نقل خبر به هنگام ادا و رساندن آن است.‎ 
لکن بايد توجّه داشت که دو صفت عقل و ضبط را باید هم به هنگام تحمّل و هم به موقع‎ 
ادا داشته باشد. زیرا اگر در یکی از این دو موقع فاقد درك یا ضبط باشد اطمینان به درستی‎ 
خبری که قل می‌کند حاصل تخواهد شد.‎ 


۱- عدةالاصول» شيخ طوسی. بحث خبر واحد. 
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۲ -اقسام خبر واحد ٩(‏ 

بر حسب شرائطی که برای راوی بیان شد خبر واحد چهارگونه است: صحیح حسن؛ 
موثق یا قوی» و ضعیف. 

خبر صحیح - خبر واحدی را که راوبان آن همگی دارای همه شرائط ششگانه: اسلا 
ایمان بلوغ» عقل عدالت و حافظةٌ خوب باشند خبر صحیح گویند. 

خبر حسن - خبر واحدی است که راوبان آن همه دوازده امامی و ممدوح باشند؛ لکن 
بعض آنها توثیق نشده باشند (توثیق را در شمارهُ ۱۷۰ شرح دادیم). 

خبر مولق یا قوی - خبر واحدی است که یکی یا تمام راویان آن شیع دوازده امامی 
نباشند» ولی همگی توثیق شده باشند. مثلاً هرگاه یکی از راوبان سی باشد ولی توثیق شده 
باشد. خبر او را موثق یا قوی گویند و چنین خبری قابل قبول می‌باشد. و اینکه گاهی می‌شنویم 
برای تضعیف خبری می‌گویند «راوی آن سنّی است» گفته‌ای شرخی است و جتبةٌ علمی ندارد. 

خبر ضعیف - خبر واحدی است که یکی یا همةٌ راویان آن واجد تمام یا بمضی شرائط 
لازم برای راوی نباشند و توئیق هم نشده باشند. 

خبر ضعیف حجّت نیست مگر اینکه مشهور باشد و در این صورت آن را «مقبول» گویند. 

خبر صحیح» حسن و موثق یا قوی حجّت است و درجه اعتبار و حجیّت آنها به همین 


علاوه بر این اقسام اقسام دیگری نیز برای خبر واحد وجود دارد که بازگشت همه آنهابه 
چهار قسم اصلی است که گفته شد و می‌توان بیشتر آنها را در کتاب قوانین‌الاصول میرزای قمی 
جلد ال چاپ عبدالرحیم» صفح ۴۸۶ به بعد ملاحظه کرد. 

عناوین برخی از آنها که شایع است. به قرار زیر است: 

روایت مسند. روایت مرسل» روایت مضمر» روایت مشهورء روایت شاذ و زوایت 


مرفوع. 


1۲/1 - جبران ضعف خبر 
در پایان گفتن این نکته از اهمیّت بسزائی برخوردار است که: به کار بستن خبر واحد 
وسیل فقها بر اعتبار و اعتماد به آن می‌افزاید و ضعف احتمالی آن را جبران می‌کند. مثلاً در 


۱- قوانین‌الااصول» میرزای قمیء جلد اول. چاپ عبدالرحیم. صفح ۴۸۲ به یعد. 
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مورد روایت علی‌الید می‌خوانیم که: «و ضففه مُنْجَبَر عم لضحاب(» و برعکس» به کار نگرفتن 
خبر از ارزش و اعتبار آن می‌کاهد و در این صورت آن را «خبر مهجور» می‌خوانند که کنایه از 
بی‌اعتباری آن است. مرحوم شیخ محمّد جواد مغتیه در این باره نوشته است: من ثبوت نص و 
روایت را با اعتماد فقها بر آن و به کار گرفتن آن روایت وسیله آنان می‌سنجم ته با راویان و مردان 
عادلی که آن را نقل کرده‌اند... هر چند در کتب اخبار ضبط شده باشد و مردانی صالح آن را 
E‏ باشند. نصوص و روایات A‏ و کلمات بی جان تیستند و این بکار 

بستن آنها وسیله فقهاست که به انوا جان می‌بخشد(". 

ا اک ا کو ا ا ا شت که منظور این است 
که عمل به خبر واحد نزد قدمای امامیه موجب اعتبار آن نزد فقهای متأخر می‌شود. این مطلب 
در بحث شهرت» شمار؛ ۲۵۷ نیز خواهد آمد. 

در پایان به این نتیجه می‌رسیم که هرگاه صدور روایتی از معصوم (ع) مورد اطمینان و 
وثوق باشد حجت است و ثقه بودن یا نبودن راوی ملاک حجیت خبر نمی‌باشد. این مطلب در 
عبارات متأخرین چنین بیان شده: «توضوع الحْجَيّة هو عبرالموثوق لضُدُ ور لا خبرله ۲ 

وثوق به روایت از چند راه حاصل می‌شود: وثوق به راوی» موافق بودن روایت با عمل 
مشهور علوٌ مضمون روایت که نشان‌دهنده آن است که آن روایت از جانب امام (ع) رسیده 


است و مستفیض و فراوان بودن روایت بر مضمون روایت مورد بحث ا 


۱۳۳۸۳۲ -مقایسه خبر و شهادت 

خبر و شهادت گرچه هردو از واقعیتی حکایت دارند ولی از چند جهت با یم تفاوت 
دارند: 

۱- منشاء خبر نقل راویان است. در حالی که گواهی باید از طریق دیدن یا شنیدن خود 
گواه و بدون واسطه باشد مگر در مورد گواهی فرع یا شهادت بر شهادت که ممکن است با 
شرائطی با واسطه هم گواهی داد. 


۱- مکاسب» شیخ انصاری» ضمان مقبوض به عقد فاسد. 
۲- فقه‌الا مام جعفرالصادق. محمد جواد مغنیه چاپ بیروت. جلد ۱ ص ۶ 
۳- الق واعدالفقهية میرزا محمد حسن بجنوردی» ج ۳ص ۷ 


- انوارالاصول مکارم ج ٩۳‏ ص ۶۲۱ 
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۳- درگواهی تعدد گواه لازم است. یعنی گواه باید دو نفر باشد مگر در شرائط محدود و 
خاص. ولی خبر واحد نقل یک نقر از دیگری است. اگرچه ممکن است بعضی واسطه‌های آن 
بیش از یکی باشد. 

۳- در گواهی گواه باید مرد باشد. و گواهی زن در مواردی محدود پذیرفته است» ولی 
راوی خبر ممکن است مرد باشد یا زن. 


دلیل سوم - اجماع 


۳ -تعریف اجماع و عناص رآن 

اجماع در لغت به دو معنا آمده: یکی به معنای عزم و قصد و نیت چنانکه در این حدیث 
است: لاعیام من لَمْ بیع لیام یزاللی ل یعنی کسی که از شب نیّت روزه ندارد روزه‌دار 
نیست. دیگری به معنای اتفاق و بیشتر به همین معنا استعمال شده. 

در اصَطلاح اصول نیز به همین معناست منتها هر اجماع و اتقاقی را حجّت نمی دانند 
بلکه برای حجیّت آن شرایطی قائلند که به آتها اشاره می‌شود. 

برای اجماع دو تعریف ذکر می‌کنیم تا یکی مسلك سنیان را بازگو کند و دیگری حاکی از 
مشرب علمای شیعه مذهب باشد. 
الف - تعریف اجماع از قول علمای اهل سنت و جماعت: غزالی در کتاب مستصفی (۲" می‌گوید: 
اجماع عبارت است از اتفاق امّت محمّد (ص) بر امری از امور دینی. و توضیح می دهد که منظور 
از امّت» مجتهد صاحب فتوا ست و اتفاق همه مردم حتّی عوام و با علمای سایر رشته‌های علمی 
لازم نیست. به عبارت دیگر در نظر غزالی برای تحقق اجماع اتفاق کسانی که در مسائل دیتی 
صاحبنظر هستند لازم است و آنها که در ابن رشته تخصصی ندارند یا اصللاً اطلاعی ندارنده 
نظراتشان نمی‌تواند در تحقق اجماع موثر باشد. عناصر این تعریف به شرح زیر است: 

۱- اتفاق نظر. 

۲- اتفاق امّت محمّد و مت اسلام نه دیگر مذاهب. 

۴- اتفاق بر مسأله‌ای از مسائل دینی نه بر مسائل دیگر. 

پس از تعریف اجماع بر مبتای شیعیان به تجزیه و تحلیل این عناصر می‌پردازيم. 
ب - تعریف اجماع به عقیدة علمای شیعه - میرزای قمی در کتاب قوانین(۳ اجماع را چنین 
تعریف می‌کند: اجماع عبارت است از اتفاق جماعتی, که اتفاق آنها کاشف از رأی معصوم 


باشد. بر امری از امور دینی. 


۱- فصول فی‌الاصول, تألیف محمد حسین‌ین عبدالرحیم گفتار دم صفح دم 
۲- المستصفی» غزالی. جلد اوّل. صفحهٌ ۱۷۳ و ۰۱۸۱ 


۳- قوانین‌الاصولء میرزای قمی» جلد اّل صفحه ۳۴۶ به بعد. 


۱۷۶ 


عناصر این تعریف عبارت است از: 

۱- انفاق نظر. 

۲- اتفاق جماعتی که... و منظور اتفاق مجتهدین مذهب اسلام است. 
۳- اتفاقی که کاشف از رأی معصوم باشد. 

۴- اتفاق بر امری از امور دینی. 


مثالی برای اجماع 

یکی از شرائط قاضی» طهارت مولد است. یعنی ایتکه قاضی باید حلال‌زاده باشد؛ 
حرام‌زاده صلاحیت قاضی بودن ندارد. دلیل آن اجماع فقها است وگرنه» نه منع عقلی دارد ونه 
دلیل تقلی بر منع آن رسیده اس( 


۴-فرق اجماع بنابر عیدهُ علمای سنّی و شيعه 

با دت در دو تعریفی که گذشت» روشن می‌شود که فارق عمد؛ اجماع در این دو مکتب 
این است که بنا به عقیدهٌ سنیان حجیّت اجماع به واسطةٌ خود آن است و به اين جهت حجّت 
است که چنانکه پیفمبر اسلام فرموده: «امت اسلام به خطا وباطل اتفاق نمی‌کتند(؟» و 
نمی‌توان قبول کرد که مسئله‌ای را که همه دانشمندان متفقاً بر آن هم‌عقیده‌اند اشتباه و خطا 
باشد. در حالی که شیعیان می‌گویند اجماع بدان جهت حجّت است که کاشف از رأی معصوم 
است و فقط در این صورت حجّت است. پس حجیّت اجماع در این مذهب به واسطةٌ خود آن 
تیست بلکه به واسطهٌُ رضای پیغمبر یا امام است که اتفاق علما حاکی و کاشف از آن است. فرق 
دیگر اینکه به مشرب علمای سنی؛ اتفاق مجتهدین لازم است تا اجماعی بوجود آید و حال 
آنکه در طریقه شیعه اتّفاق کل لازم نیست. بخصوص اگر مخالف شتاخته شده و به اصطلاح 
«معلوم‌التسب» باشد. چون معلوم است که او معصوم نیست و مخالفتش مضر نمی‌باشد. 

می توان گفت بین اجماع شیعه و سنی از این لحاظ عموم و خصوص مطلق است. هر جا 
اجماع به عقیده سنیان حاصل شود اجماع شیعه هم حاصل شده ولی ممکن است بعضی موارد 
باشد که شیعه آن را اجماع بداند ولی سنیان ندانند. چنانکه در مخالفت شخص معروف و 


شناخته شده این وضع پیش می‌آید. 


۱- جواهرء شیخ محمد حسن نجفی. باب قضاء . در شرائط قاضی 


۲- روایت لإا تجتمع امتی علیالخطاء». 
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۵ - تجزیه و تحلیل عناصر اجماع 
۱- اتفاق نظ اجماع سکوتی 

عنصر اصلی اجماع وجود ائفاق نظر و عقیده است. این اغاق در جایی که همه علما 
اظهارنظر کرده باشند حاصل است ولی اگر برخی فتوا داده باشند و برخی سکوت کرده باشند 
آیا اجماع درست می‌شود؟ آیا می‌توان گفت وقتی در مسأله‌ای نظری داده و اعلام شده و 
دیگران مخالفت نکرده‌اند» چتین عدم مخالفتی حاکی از موافقت است؟ 

این مسأله در اصول تحت عنوان «اجماع سکوتی» مورد بحث قرار گرفته. اجماع سکوتی 
حجّت نیست. صاحب قوانین(۱) به صراحت می‌تویسد: اجماع سکوتی حجّت نیست چون 
اجماع عبارت است از اتفاق» و سکوت دلالت بر موافقت و رضا ندارد. چه» احتمال می‌رود به 
جهات دیگر سکوت کرده باشند. غزالی" نیز می‌نویسد: آنچه دراجماع لازم است ائفاق‌نظر 
است و این از بیان صریح فتوا معلوم می‌شود و سکوت نمی‌تواند مبیّن اتفاق‌نظر باشد. او سپس 
هفت جهت برای سکوت برشمرده که اشاره به آنها در اینجا لازم نیست. این مسأله تقریاً 
متفق‌علیه است. جز اینکه به طوری که از گفتار این دو نفر داتشمند بزرگ و حواشی قوانین معلوم 
می‌شود عضدی - یکی از علمای تستن - معتقد به حجیّت اجماع سکوتی بوده است. و به 
طوری که در کتاب فلسفة‌التشریم(۳ آمده است. بیشتر علمای حنفی آن را حجّت می‌دانند. با 
این همه صاحب قوانین در ادامهٌ این بحث یك نوع اجماع سکوتی را حجّت می داند. او اگرچه 
سکوت را علامت رضا نمی‌داند ولی می‌گوید اگر عرف و عادت حکایت از رضای شخص 
ساکت کند در این صورت اجماع سکوتی حجّت است. مثلاً هرگاه فتوائی در مسأله‌ای که مورد 
ابتلای عمومی است داده شود و در مواقم متعدد و موارد زیادی بدان عمل شده و کسی 
مخالفتی نکرده باشد چنین عدم مخالفتی را می‌توان حاکی از رضا پنداشت و اجماع سکوتی را 
در این صورت می‌توات حجّت دانست. 

مثالی برای اجماع سکوتی: چنانکه در حجیّت خبر واحد گذشت. شیخ طوسی ادعای 
اجماع بر حجیّت آن داشت. این اجماع با بیانی که ایشان کرده‌اند اجماع سکوتی است در مسئله 
مورد ابتلای عمومی. بیان ایشان این است: «دلیل حجیّت خبر واحد اجماع است... زیرا فقهای 
امامیه اجماع دارند بر عمل به اخباری که در کتب اخبارشان روایت کرده‌اند و کسی این امر را 


۱- قوانین‌الاصول, میرزای قمی» جلد اوّل. چاپ عبدالرحیم. صفحهُ ۳۶۸ و ۰۲۶۹ 
۲- مستصفی» غزالی» جلد ال صفحه ۱۹۱ و ۰۱۸۲ 


۲- قلسفةالتشريع. تألیف صبحی محمصانی. چاپ دوم صفح ۰۱۱۹ 


۱۷۸ 


انکار و دفع نکرده است(». 

مثالی دیگر: شیخ انصاری (ره) در کتاب مکاسب به نقل از مسالك شهید انی می‌نویسد: 
«ظاهر مسالك اتفاق فقها است بر شرط بودن تنجیز در وقف. ظاهر این است که در این مسأله 
خلافی نیست همچنانکه بسیاری از فقها به این امر اذعان دارند هر چند بیشتر آنها در ایتجا 
متعرض این شرط نشده‌اند("». با این بیان بنظر می‌رسد این اجماعی سکوتی است. 

شهرت - هرگاه در مسئله‌ای دو یا چند عقیده اظهار شده باشد ممکن است یکی مشهور 
باشد. شهرت موجب حجیت نمی‌باشد. در برابر مشهور اصطلاح شاد و تادر را داریم. ممکن 
است در مسئله‌ای دو عقیده مشهور یا یکی مشهور و دیگری اشهر باشد. در شمارهٌ ۲۵۷ دربارة 
شهرت. اقسام و حجیت آن بحث شده است. 


۲- اثفاق مجتهدین 

صریح‌ترین دلیل حجیّت اجماع حدیث نبوی (ص) است که می‌فرماید: تیم نی 
َلیالصّلالةه و احادیث دیگری به همین مضمون. ظاهر این احادیث چتانکه از کلم «امتی» 
فهیمده می‌شود همه مسلمانان است. لکن به طوری که غزالی در این باره می‌تویسده منظور 
همه مسلمانان نیست. بلکه منظور کسانی است که در مسائل شرعی صاحبتظر باشند. او تعبیر 
می‌کند به «مجتهد صاحب فتوا» و «اهل حل و عقد». بدین ترتیب کودکان و دیوانگان از شمول آن 
خارجند و نیز عوام و کساتی که در رشته‌های غیر فقه و اصول اطلاع و تخصص دارتد. هم 
خارجند. دلیل بر این مطلب این است که در مسائل شرعی که احتیاج به نظر و فکر و استدلال 
است جائی برای اظهارنظر عموم نفیاً و اثباتاً وجود ندارد تا موافقت آنها منشاء اثر یا مخالفتشان 
موجب ضرر باشد. همین طور دانشمندانی که در رشته‌های دیگر علم تخصص دارند مثلاً 
مورخان جغرافی‌دانان» علمای نجوم» ریاضی‌دانان و پزشکان نسبت به مسائل شرعی عوام 
محسوبند. چون از رشتهُ تخصص آنها خارج است. این تنها فقها و اصولیین هستند که در مسائل 
شرعی صاحبنظر و فتوا می‌باشند و اتاق نظر آنها ملاك حصول اجماع است. 

از بحثی که غزالی در این زمینه دارده مطالب دیگری نیز فهمیده می‌شود که به دو نکتۀ 
آنها اشاره می‌کینم: 

۱- پاره‌ای از مسائل شرعی هست که عوام تیز می‌تواتند آن را درك کنند. ماتند کلیات 


۱- عدةالاصول» شیخ طوسی» جزو اوّل. صفحهٌ ۴۷۔ 


۲- مکاسب» شیخ انصاری. چاپ ۱۳۱۵ قمری» ص ۹٩‏ 


۱۷۹ 


احکام از قبیل وجوب نماز و روزه و امر به معروف و نهی از منکر. ولی جزئیات و فروع احکام از 
حیطه درك عوام خارج است و آنها موظف به رجوع و تقلید و پیروی از علمایند. در دستهٌ 
نخست عوام نیز در اجماع محققاً داخلند ولی دردسته دوم دخالت آتها در اجماع به صورت 
ضمنی تبعی است. بدین نحو که عوام معتقدند در مسائل شرعی آنچه علما و مجتهدین بگویند 
همان صحیح است و رقتی علما متفقاً فتوایی دهند عوام نیز تبعاً موافقند و در اجماع به صورت 
ضمنی و تبعی داخلند. 

۲- اینکه مخالفت عوام در مسائل دست دم اصولاً مجاز نیست به علت آن است که 
عامی توانائی علمی و قو درك و استنباط فروع احکام را ندارد تا بتواتد نظری بر خلاف دهد یا 
موافقت کند. وظیفهٌ او تقلید از مجتهدین است و با مخالفت آنها عاصی و گناهکار خواهد بود. 


۳- اتفاق ات محمد (ص) 

اتفاق امّت محمّد (نه امم دیگر) حجّت است. آنچه از دلائل حجیّت اجماع استفاده 
می‌شود این است که اجماع مسلمانان حجّت است؛ نه اجماع دیگران. بنابراین اجماع يهود و 
نصارا از نظر مسلمانان حجیتی ندارد(۱). توجیه این مطلب از نظر شیعه چنین است که چنین 
اجماعی تمی‌تواتد کاشف از رأی معصوم باشد. و از نظر علمای ستی بدین نحو است که ادله 
حجیّت اجماع شامل آن نمی‌شود زیرا این ادلهٌ تاظرند به «امّت محمّد» و مسلمانان. 
۴- مورد اجماع 

عنصر چهارم اجماع مورد آن است. مورد اجماع باید مسئله‌ای از مسائل دیتی باشد» اعم 
از اصول دین یا فروع و احکام آن. مسائل دیگر مانند مسائل عقلی» مباحث لفظی و امور عادی 
نمی‌توانند مورد اجماع باشند. و نمی‌توان با اجماع بر آنها استدلال کرد" . مثلاً برای اثبات . 
حجیّت قول لغوی نمی‌توان به اجماع استناد کرد(" چون بحثی لفظی است. 

باید توجه داشت که در مسائل اصول فقه مانند حجیت داشتن خبر واحد و امثال آن» 
می‌توان از اجماع کمک گرفت. 


۶- مدرك حجیت اجماع 
مدرك حجیّت اجماع را در مذهب شیعه و مذاهب ستی جداگانه بررسی می‌کنیم. 
الف - در مذهب شیعه: حجٌّت بودن اجماع در مذهب شيعه به واسطة کشف از قول 


۱- قوانین الاصولء میرزای قمی. جلد اوّل. صفحة ۳۴۶ و ۳۷۶. 
۲- مأخذ پیش. ۳- اصول‌المظق محمدرضا مظفر ج ۲ ص ۱۴۱ 


۱۸۰ 


معصوم است و چون حجیّت قول معصوم امری مسلم و قطعی است در این زمینه بحثی باقی 
نمی‌ماند. آنچه می‌ماند دو چیز است: یکی اینکه اجماع چگونه کاشف از قول معصوم است؟ و 
دیگر آنکه به فرض اینکه حجیّت اجماع به واسطهٌ کشف از قول معصوم باشد. دیگر نمی‌توان 
آن را دلیلی جداگانه در برابر قرآن و سنت به شمار آورد بلکه قسمتی از سنت خواهد بود. و 
حال آتکه اجماع دلیلی جداگانه شمرده شده و سوّمین دلیل استنباط احکام به شمار می‌رود. 
ذیلاً به بیان این دو مطلب می‌پردازيم: 

مطلب اول - چگونه اجماع کاشف از قول معصوم است؟ در بیان نحوه کشف اجماع از 
قول معصوم» سه روش مشهور است: 
روش اول - بنابر این که اجماع را به «اتٌفاق امّت» تعریف کنیم» چنان که گفته‌اند» معصوم (ع) نیز 
از بزرگان امّت است و فرض اتفاق امت مستلزم این است که او هم همراه و هم‌عقیده با دیگران 
باشد وگرنه اتفاق امّت تحقق نیافته است. این روش را صاحب فصول به علامهٌ حلی نسبت داده 
است() و مورد اشکال قرار گرفته به این صورت که اجماع به روش شیعه مستلزم اغاق امّت 
نیست بلکه اتفاق اهل حل و عقد یعنی اتفاق فقهاست. 

روش دوم - شیخ طوسی در عدّةالاصول در بحث حجیّت اجماع روشی برای کشف 
اجماع از قول معصوم برگزیده که مبتنی بر قاعدهُ وجوب لطف است و به همین دلیل این روش را 
اجماع لطفی گویند. قاعدة وجوب لطف. از قواعد علم کلام است. در تعریف لطف متکلمان 
گفته‌اند: لطف چیزی است که انسان را به فرمان‌برداری از خدا نزدیک و از نافرمانی او دور 
کند(۲. و خلاصه‌اش این که تأسیس شرایع برای راهنمایی بشر به راه راست» لطفی است از 
طرف خدای بزرگ بر بندگان» و خودداری از این لطف قبیح است. تحقق لطف در موردی که 
ادعای اجماع می‌شود به این صورت است که اگر اجماع برخلاف حق باشد امام شخصا با 
توسط یکی از علما مردم را به راه راست و عقیدهٌ درست راهنمایی فرماید. این روش به اشکال 
دیگر نیز بیان شده که از ذکر آنها برای رعایت اختصار خودداری می‌شود. 

ولی به هر نحو بیان شود مورد قبول علمای دیگر قرار تگرفته است و در رد آن می‌گویند 
قاعدهٌ وجوب لطف اگرچه به جای خود درست است ولی اگر ما خود سبب شده باشیم که انجام 
آن غیرمقدور شود تقصیر از خود ماست. غیبت امام ناشی از رفتار بد مسلمانان است واز این‌رو 
نمی‌توان به قاعده لطف استناد کرد و انتظار داشت که امام معصوم در هر مورد در اجماعات 


۱- فصول فى الاصول. شيخ محمدحسین بن عبذالرحیم. جلد درم در اجماغ. 


۲- باب حادی‌عشر علامه حلی» فصل چهارم مبحث پنجم. 


۱۸۱ 


مداخله کند. خواجه نصیرالدین طوسی» در تجریدالعقاید که کتاب باارزشی در علم کلام است» 
دراین مورد می‌نویسد: «َجُودء لطّف و تَصَرَهُ لفّف آخر و مه ناه و این عبارت موجز بیان 
فاضلانه همین جر اب است(. 

روش سوم - روش حدسی یا استنتاجی است که بیشتر محققان اصولی به آن معتقدند و 
میرزای قمی( به شرح آن پرداخته و خلاصه آن.اين است که: هرگاه علما و بزرگان دین بر 
مسأله‌ای اتفاق کنند و وحدت نظر داشته باشند» به حکم عقل و عادت می‌توان پی برد که این 
نظر منطبق بر حقائق و واقعیات دین است. عقیده‌ای است درست و امام و پیشوای مذهب نیز با 
آن موافق است. برای مثال هرگاه دانشجویان مکتب استادی در مسأله‌ای همه يك جور فکر کنند 
و یك عقیده داشته باشند می‌توان فهمید که استاد آنان آن عقیده را داشته و آن عقیده وسیلۀ 
استاد بیان و توضیح گردیده. این طریق با وجود اشکالاتی که بر آن وارد شده بهتر از دو طریق 
پیش است. 

مطلب دوم - چگونه می‌توان اجماع را دلیل مستقلی دانست و حال آن که حجیّت آن در 
مذهب شیعه به لحاظ کشف از قول معصوم است نه به خودی خود؟ 

پاسخ این پرسش را در قوانین میرزای قمی می‌توان یاف ت( او می‌تویسد اجماع با این 
که به لحاظ کشف از قول معصوم حجّت است» ولی خود قول معصوم نیست و تفاوت آنها به 
اجمال و تفصیل است. به این معنا که خبر» قول معصوم است و می‌توان گفت الفاظ آن را امام یا 
پیغمبر گفته و معنای آن» منظور او بوده است و هرگوته دلالت و لوازمی که داشته باشد قابل 
انتساب به اوست. در حالی که در اجماع چنین نیست نمی‌توانیم بگوئیم معصوم (ع) چه گفته 
است و چیزی را به طور معین به او نسبت دهیم. بلکه به اجمال می‌توانیم بگوییم امام یا پیغمبر با 
مفاد اجماع موافق است. به همین دلیل تمی‌توان از اجماع عموم و اطلاق گرفت. 

پاسخ دیگری که از خلال گفته‌های صاحب فصول در این مقام فهمیده می‌شود این 
است که بگوئیم: کاشف از قول معصوم خود حجّت است مثل قول معصوم. به عبارت دیگر 
سلّت حجّت است چون قول یا فعل یا رفتار معصوم است و اجماع حجّت است چون کاشف 
است از قول معصوم و این وصف کاشف بودن خود بدان حجیّت بخشیده است؛ معلوم است که 
کاشف از چیزی با خود آن یکی نیست. بلکه چیزی دیگر است جز آن و مستقل از آن است. 

ب - در مذاهب اهل سنت: علمای اهل سنت برای حجیّت اجماع به دلائل متعددی استناد 


۱- تجریدالعقائد. خواجه نصیر آلدین طوسی. مبحث امامت. 


۲- قوانین‌الاصول» میرزای قمی: جلد اوّل چاپ عبدالرحیی صفح ۲۵۴ و صفحه ۱۳ و ۰۱۴ 


۱۸۲ 


کرده‌اند از جمله: 

اول - آیات قرآنی مانند: «و من بشاقق‌الرشول من بغد ماتبین ن لادی و ید تیم فیر 
تبي ل میتی وله تون و ضله جهن (۱» 1 تیه رل ان ات ک5 پر ا رک 
سبیل و طریق مژمنین نباشد مورد مژاخذه قرار گرفته پس پیروی از سبیل و طریق مژمینن واجب 
است و معلوم است که اجماع مسلمانان طریق و سبیل ایشان بوده» مشمول آیه می‌باشد. 

وایه دیگر: «قِنْ رتم فی شینی فرَدوهُ یلو والرْشول...۱ ۲ منطوق آية دلالت دارد بر اینکه 
واجب است که درمورد تنازع و اختلاف به خدا و پیغمبر رجوع شود و مفهوم آیه این است که 
اگر در چیزی تنازع و اختلاف نباشد, و به عبارت دیگر اتاق نظر بین مسلمین وجود داشته 
باشد» رجوع به خدا و پیغمبر لازم نیست و پیروی از همان افاق‌نظر لازم می‌باشد. 

دوم - احادیث و اخباره مانند خبر نبوی (ص) لا تَجْتَیع أمّتى عَلّی‌الحطاءٍ اوعلی الصلاة». 
واخبار دیگر که به عقیده غزالی به تواتر رسیده است. 

سوم - دلیل عقلی» بدین بیان که عادتاً محال است همه دانشمندان بدون دلیل قاطع بر 
امری اجماع کردی وحدت نظر پیدا کنند. پس هرگاه همه آنها بر مسئله‌ای توافق کنند به حکم 
عقل» پیروی از نظر و عقیدهٌ آنها واجب است. 

در اثبات و نفی دلالت هر يك از این ادله بحث و گفتگو زیاد است. اجمال قول آتکه 
قوی‌ترین دلیل اجماع همانا اخبار است و بعد آیات و ضعیف‌ترین آنها دلیل عقلی است. 


۷ - نظر به عصمت امّت 

برخی از علمای اهل قیوشت اجنع را عمجت اک مس دار این را 
نعمتی خاص امّت محمّد دانسته که به تقاضای پیغمبر اکرم به این امّت اعطا گردیده. منظور از 
نظریٌُ عصمت این است که به طوری که از احادیث و اخبار استفاده می‌شود خدای تعالی 
نمی‌گذارد امّت پیغمبر اسلام همگی به راه خطا روند و این لطفی است از طرف خدا خاض این 
امّت که به تقاضای پیغمبر اکرم (ص) اعطا شده است. 

انتقاد از نظریهُ عصمت - این نظریه از جهت عقلی مورد انتقاد قرار گرفته است. چه امت 
محمّد(ص) مجموع افراد پیرو دین او را گویند و چنانکه ممکن است هر فردی اشتباه کند و به 
خطا رود» ممکن است جمع آنها نیز اشتباه کنند و به خطا روند و مانعی عقلی برای این امر وجرد 


وره نسا اي ۱۱۵ و .۵2٩‏ 


۳- مستصفی, غزالی. جلد اول صفحه ۱۷۵به بعد. 
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ندارد'. پاسخ این انتقاد را بعضی چنین داده‌اند که این معنا از احادیث فهمیده می‌شود و لطف 
و کرامتی است بر این امّت. هر چند عقلاً امکان دارد که جمع افراد هم اشتباه کنند و به خطا 
روند ولی به طوری که از احادیث فهمیده می‌شود دربارة این امّت خدا تمی‌گذارد چنین شود . 
برخی دیگر مثل غزالی جواب این اشکال را چنین داده‌اند که این امر اگرچه عقلاً محال نیست. 
ولی عادتاً محال است که همه علما و صاحبنظران مسائل دینی در مسأله‌ای وحدت نظر داشته 


باشند و به خطا رفته باشند. 


۸ -چگونگی اثبات اجماع 

لزوم اتفاق امّت برای تحقق اجماع موجب شده که برخی تصوّر کنند این اتفاق فقط در 
زمانی که تعداد مجتهدین کم و قابل دسترسی بوده‌اند قابل تصوّر است و در زمانهای بعد که علم 
فقه توسعه یافته, مجتهدین رو به افزایش نهاده و در شهرها و کشورهای اسلامی پراکنده 
شده‌اند؛ تحقق چنین شرطی مورد تردید است و در نتیجه اجماع را غیرممکن دانسته‌اند(7. 
برخی دیگر این مطلب را به بیان دیگر گفته‌اند: اینان می‌گویند اگرچه اتفاق امّت حتّی در این 
زمانها امکان عقلی دارد؛ ولی اطلاع یافتن از تحقق چنین ائفاقی عادتاً ممکن نیست( با این 
همه» بزرگان اصول معتقدند که اجماع در این ادوار هم ممکن است و هم می‌توان بر آن اطلاع 
یافت(۵ زیرا توسعه فقه» افزایش فقهاء و پراکنده بودن آنها گرچه درست است. ولی ارتباطات 
جمعی و اطلاعات عمومی نیز توسعه یافته است و توسعه ارتباطات جمعی و اطلاعات عمومی 
اثر این مانع را از بین برده است. 


۹- روش پی بردن به وجود اجماع -اقسام اجماع 

روش پی بردن به وجود اجماع دوگوته است: تحصیل اجماع و نقل اجماع. 

روش تحصیل اجماع - این طریقه چنین است که مجتهدی که در صدد تحقیق و بررسی 
مسئله یا مسائلی است. با بررسی آراء و فتاوای علمای دیگر اتفاق علما را در آن مسئله یا مسائل 
دریابد. هرچند به كمك قرائن باشد. مثلاً هرگاه برخی اشاره به وجود اجماع کرذه باشند و 


۱ و ۲- مستصفی, غزالی ح ۰۱ ص ۱۷۵ به بعد. 
۲- الفقه‌الاسلامی فی ثوبه‌الجدیدے مصطفیالرزقا؛ جلد اوّل. چاپ حشتی صفح ۲۳ 
۴- صاحب معالم در بحث اجماع معتقد است که اجماع‌هاتی که پس از شیخ طوسی ادعای تحقّق آن شده شهرت 


است نه اجماع. ۵- قوانین و فصول, در مبحث احماع. 
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مجتهد محقق با این سابقه به تحقیق بپردازد و به تحقق اتفاق آرا و اجماع پی ببرد چنین روشی را 
روش تحصیل اجماع و اجماع تحصیل شده را «اجماع محصل» خوانند. بدیهی است تحصیل 
اجماع در زمانهای قدیم که تعداد علما کمتر بوده و بیشتر در شهرهای معیّن یعنی مراکز علمی و 
دینی متمرکز بوده‌اند. به مراتب آسانتر بوده است. هر چه تعداد بیشتر شده و پراکنده‌تر شده‌اند 
تحصیل اجماع دشوارتر شده بدون اینکه بخواهیم بگوئیم غیرممکن گردیده است. 

نقل اجماع -اين روش شایع‌تر و آسان‌تر است و آن» چنین است که مجتهدی که در صدد 
ی ات ی , علمای دیگر که موثق و عادل باشند 
مطلع شود. چنین اجماعی را «متقول» گویند. اجاح هرا دو تس اس متواتر و واحد. 

اجماع منقول متواتر - هرگاه تعداد زیادی که عادتاً تبانی آنها بر دروغ محال باشد تحقق 
اجماعی را نقل کرده باشند آن را اجماع منقول متواتر خوانند و چنین اجماعی مسلماً حجّت 
است. 

اجماع منقول به خبر واحد - هرگاه سلسله راویان و ناقلان اجماع به حل تواتر نرسد آن را 
اجماع منقول به خبر واحد خوانند و در حجیّت چنین اجماعی نزد کسانی که خبر واحد را 
حجت می‌دانند اختلاف است. آتچه محققان برآنند این است که اگر خبر واحد را حجّت بدانیم 
فرقی نمی‌کند که مفاد و محتوا و منقول آن سنت پیغمبر و معصومان باشد يا اجماع هر دو 
حت خواهند بود(( 

در پایان گفتار باید دانست که هرگاه خبر واحد حاوی اجماع همراه با قرائنی باشد که 
درستی آن را تأیید کند قبول آن مورد اتفاق اصولیین است. 


توع دیگر اجماع» اجماع قولی و اجماع عملی است. اجماع عملی را سیره گویند. 


۰ -مقایسهٌ اجماع با عقاید علمای حقوق و با مراجعه به آراء عمومی 

به طوری که می‌دانیم در حقوق, عقاید علمای حقوق (دکترین) را یکی از منابع حقوق 
می دانند". آیا می‌توان میان این اصطلاح در حقوق جدید و اصطلاح اجماع در حقوق قدیم 
نسبتی سنجید؟ آیا بین این دو شباهتی وجود دارد؟ آیا هر دو یکی نیستند؟ و اگر اجماع را 


۱- مسالک» شهید ٹانیء ج ۰۱ چاپ ۱۳۱۰ قمری. ص ۰۴۵۰ 


۲- حقوق بین‌الملل خصوصیء دکتر محمد نصیری» صفح ۱۳. 


۱۸۵ 


چنانکه غزالی تعریف کرده «اتفاق امّت محمّد...» در نظر بگیریم آیا شباهتی با اصطلاح مراجعه 
به آراء عمومی (رفراندوم) پیدا نمی‌کند؟ بی‌متاسبت نیست مختصری در این دو مطلب گفتگو 
کیم 

e‏ شباهت ی ی ی ی (اجماع) 

بیشتر از این است. یعنی قدرت اثباتی اجماع بیشتر از عقاید علمای حقوق است. در تعریفی که 
علمای شيعه از اجماع کرده‌اند. دیدیم که آن را اتفاق مجتهدین نامیده‌اند و بعضی علمای اهل 
تستن مانند فخررازی'' نیز آن را اتفاق اهل حل و عقد خوانده است. به خوبی روشن است که 
تعبیرات: مجتهدین» اهل حل و عقد» صاحب فتوا و غیره در اصطلاح اصولیین و فقهاء معادل 
اصطلاح «علمای حقوق» در حقوق امروزی است و بنابراین می‌توان گفت اجماع ماهیتاً همین 
اصطلاح جدید عقاید علمای حقوق است اه در مسأله‌ای متفق‌العقیده باشند. لکن اثر و 
ارزش اجماع در حقوق اسلامی به مراتب بیشتر از اثر و ارزش عقاید علمای حقوق در حقوق 
جدید است. چه می‌دانیم که عقایدعلمای حقوق صرفاً جنب مشورتی دارد؛ به طور مستقیم 
تمی‌تواند منشاء ایجاد حق شود و قدرت قانوتی ندارد. در حالی که اجماع در صورت تحقق» در 
حقوق اسلامی قدرت قانونی داشته منشاء تکلیف و حق می‌باشد. این شباهت بین اجماع و 
عقاید علمای حقوق حتّی در تعریفی که غزالی از اجماع کرده است وجود دارد: او اجماع را به 
ائفاق امّت محمّد تعبیر کرده که به ظاهر با عقاید علمای حقوق فرق دارد. زیرا همه امت 
محمّد(ص) عالم حقوق نیستند. ولی با تجزیه و تحلیلی که غزالی در این مقام دارد و شرح آن 
گذشت. او می‌گوید منظور از امّت محمّد(ص) فقط مجتهدین صاحبنظر در مسائل دینی هستند. 
و با این تجزیه و تحلیل» تفاوتی بین تعریف غزالی و دیگران باقی نمی‌ماند و اجماع به تعریف 
a‏ ی 
علمای حقوق در مساأله‌ای م متّفق‌العقیده باشند. 

اجماع به تعریف غزالی شباهتی با اصطلاح مراجعه به آراء عمومی هم پیدا می‌کند. به 
طوری که گذش شت. غزالی اجماع را بهافاق امّت محنٌد(ص) تعریف می‌کند و می‌گوید در 
بعضی مسائل که عوام می‌توانند نظر و عقیده داشته باشند این تعریف شامل آنها هم می‌شود و 
نظر آنها هم در تحقق و عدم تحقق اجماع موثر است. در این صورت به خوبی واضح است که 
اجماع معادل مناسبی است برای اصطلاح مراجعه به آراء عمومی. چنانکه در مسأله جانشیتی 


پیغمیر اهل تسن مدعی تحقق چنین اجماعی هستند. 


۱- به نقل کتاب فصول؛ در تعریف اجماع. 


۱۸۶ 
۱-نمونه‌هائی از اجماع 

اجماع دلیل اثبات بسیاری از احکام است. یك بررسی کوتاه در متون فقهی کافی است که 
شواهد فراوانی بر این مطلب نشان دهد و ذیلاً به چند نمونه از آن اشاره می‌شود: 

۱- اجماع سقیفةٌ بتی‌ساعده برای تعیین خلیفه و جانشین پیامبر پس از رحلت آن 
حضرت (ص) که شرح آن در همه کتب تواریخ اسلامی مضبوط است. این اجماع از طریق اهل 
تسنن بوجود امده. 

۲ ارث بردن پسرعموی ابوینی با وجود عموی پدری در مذهب جعفری. 

۳- حجب برادران و خواهران پدر و مادری و برادران و خواهران پدری از ارث مادر 
متوفا به شرحی که در کتاب ارث آمده است(. 

۴- صحت عقد «استصناع» یعتی بیع مصنوعات پیش از ساخته شدن آنها. چون بیع 
معدوم علی‌القاعده باطل است ولی به اجماع علمای اهل سنت چتین بیعی صحیح است(۲. 
شیعة جعفری آن را از باب بیع کلی صحیح می دانند۔ 

۵- هرگاه کسی دوبار حذ بر او اقامه شده باشد بار سوم یا بار چهارم کشته می‌شود. ولی در 
هر حال این حکم مختص به مجرمی است که قبلاً دو یا سه بار حدّ بر او جاری شده باشد وگرنه 
اجماعاً کشته نمی‌شود. ظاهراً تتها دلیل حکم اخیر اجماع است (جواهر و مسالك باب حدوده 
حد زتا). 

۶- عدم لزوم مالکیت حاصل از معاطات(۳. 

۷- اجماع بر لزوم صیغه در عقود(. 

۸- اجماع بر لزوم تنجیز در عقود(2. 

4 اجماع بر ضمان مثل درمثلی و بر ضمان قیمت در غیرمقلی(ک, 

۰ اجماع بر انحصار مذاهب اسلامی در چهار مذهب اهل تسن به عقیده آنها. 

۱ اجماع بر اتحصار جواز مضاربه با درهم و دینار فقط(۷). 

۲- اجماع بر حرمت نکاح زانیه بر زانی هرگاه شوهردار یا در عد طلاق رجعی بوده» و 


۱و۲ - الفقه‌لاسلامی فی ثوبه‌الجديد مصطفی الزرقد جزء اوّل صفحةٌ ۷۲ 
۳- مکاسب» شیخ انصاری» جلد ششم. صفح ۰۱۹۲ 
۵و ۴- همین ماخلی جلد هفتي صفحهُ ۷ و ۱۱۷ و ۲۱۵ به ترتیب. 


۶و ۷- شرح لمعهء شهید انی- ج ۰۱ص ۳۴۱ 


۱۸۲۷ 
عدم حرمت تکاح در غیر این موارد(. 
۳- اجماع بر حرمت تقلید میت(۲. 


۲ -ارزش اثباتی اجماع -اجماع مَذرَکی (به فتح میم و راء) 

اجماع را دلیلی مستقل در عداد سایر ادله استنباط احکام مانند کتاب و سنت شمرده‌اند. 
باید توجّه داشت که گاهی از کتاب یا سنت دلیلی برای اثبات حکم مسأله‌ای وجود دارد و در 
نتیجه همه فقها بر آن حکم اتفاق‌نظر پیدا می‌کنند و به اصطلاح اجماع تحقق می‌یابد. ولی گاهی 
چنین نیست و دلیلی برای اثبات حکم مسأله وجود ندارد با این حال اجماع بوجود آمده است. 
اجماع نوع دوم ارزش اثباتی بیشتر دا رد و در این صورت به درستی می‌توان آن را در شمار دیگر 
ادلهٌ استنباط ذکر کرد. ولی اجماع نوع اول را نمی‌توان دلیلی مستقل از ادلةٌ دیگر دانست. زیرا 
فرض این است که مستند حکم مسأله کتاب یا سّت است. این نوع اخیر را اجماع مدرکی گویند. 
بتابراین اجماع مدرکی دلیلی مستقل نیست. 

منظور این است که اجماع مدرکی مستقلاً دلیل اثبات حکم نمی‌باشد. نه اینکه اجماع 
نباشد یا حجت نباشد. 

از رها یی و ی ویر اس مین اس زار یت 
سیزدهم اجماع غیرمدرکی و مستقل است زیرا یا دلیل سمعی ندارند یا دلیل سمعی آنها کامل 


۱ -ز اجماع نمی‌توان اطلاق و عمو مگرفت 

غالا در کتاب‌های فقهی و اصولی می‌خوانیم که: اجماع دلیلی است بی و اطلاق 
ندارد. لب به ضم لام و تشدید بای به معتای عقل است. و در قرآن مجید آمده است: «... يا 
اولی‌الالباب» یعنی: ای خردمندان. ولی منظور از دلیل لیّی در ایتجا دلیل «غیرلفظی» است. 
توضیح آنکه گاهی دلیل حکمی آیه‌ای از قرآن یا روایتی از معصوم (ع) یا ماده‌ای از قانون است 
که دلیلی لفظی است و گاهی دلیل حکمی عقل» اجماع قیاس یا مانند آن است که دلیلی است 
«غیر لفظی». پس «لبّی» دراینجا اعم است از «عقلی». 


۱- جواهرالکلام کتاب نکاح. فصل حرمت نکاح با محارم. 
۲- رساله اجتهاد وتقلیده شيخ اتصاری: از ملحقات مکاسب. 


۱۸۸ 


پس از این توضیح می‌گوئيم منظور از عنوان مطلب این است که هرگاه دلیل حکمی 
اجماع باشد نمی‌توان از آن اطلاق یا عموم گرفت که موارد شک را مشمول اطلاق یا عموم آن 
دانست. بلکه باید اجماع را در حد قدر مسلم و قدر متیقن به کار برد و برای موارد شک از اصول 
یا ادله دیگر کمک گرفت. برخلاف آنکه دلیل حکم دلیل لفظی باشد که می‌توان از عموم یا 
اطلاق آن استفاده کرد. مثلاً آیه شریفه: «حلّالله البیع و خَرم‌الربوا» دلیلی لفظی است و «البیع و 
الربوا» هر دو مطلق هستند و از اطلاق آتها استفاده می‌کنيم. ولی در مسأله تقلید میت دلیل مسأله 
اجماع است بر این که تقلید میت درست نیست. اما آیا می‌توان نسبت به بقاء بر تقلید میت هم از 
دلالت این اجماع کمک گرفت؟ خیر. بلکه باید بر قدر متيقن اکتفا کرد و آن تقلید ابتدائی است نه 


استمراری(۱. 


۱- انوارالاصول مکارم ح ۳ ص ۶۸۶ 


دلیل چهارم - قیاس 


۳ -تعر یف قیاس 

قیاس در لغت به دو معنا به کار رفته است: یکی سنجش و اندازه‌گیری و دیگری مساوات 
و برابری. لکن معنای اول بیشتر شایع است. مقیاس به معنای وسیل اندازه‌گیری نیز از همین 
معنای اول است. 

معنای اصطلاحی قیاس که در فقه و اصول به کار می‌رود به معنای دوم نزدیکتر است تا 
به معنای اوّل آن و حتّی آمدی مژلف کتاب الاحکام آن را به «برابری بین فرع و اصل در علت 
حکم» تعریف کرده است(۱ 

در اصطلاح اصول تعریف‌های زیادی برای قیاس شده که علاوه بر تعریف پیشین به نقل 
دو مورد آتها اکتفا می‌شود. صاحب معالم() آن را چنین تعریف کرده است: قیاس عبارت است 
از حکم بر معلومی به مانند حکمی که برای معلوم دیگری ثابت است به واسطة مشترك بودن آن 
دوه در علّت حکم. قاضی بیضاوی(۳ درکتاب منهاج آن را چنین تعریف نموده است: «هُو َيل 
علوم علی فلوم في لا خک مها و تیو نما بار جامع بيْتهُماء. یعنی: بار کردن حکم موضوع 
معلومی بر موضوع معلوم دیگر یا نفی حکم یکی از دیگری به واسطة چیزی که ميان آن دو 
رجود دارد. 

به زبان ساده هرگاه بین دو موضوع شباهتی وجود داشته باشد و حکم یکی از آنها معلوم 
باشد مقایسه کردن دیگری را با آن و اثبات حکم آن را برای این» قیاس گویند. 


۱- الاحکام فی اصول‌الا حکام آمدی» جلد سوم صفحة ۶ 
ب معالم» شيخ حسن. در حجیّت قیأس. 


۳- منهاجالوصول الى علم‌الاصولء قاضی بیضاوی. در مبحث قیاس. 


۱1۰ 


۴-عناصر قیاس ٩‏ 

۱- موضوعی که حکمش معلوم است و اصطلاحاً آن را «اصل» یا مقیس‌علیه گویند 

۲- حکم اصل؛ 

۳- موضوعی که حکمش مجهول است واصطلاحاً آن را «فرع» یا مقیس گویند و 

۴- سیب حکم که در هر دو موضوع وجود دارد و اصطلاحاً آن را «جامع» یا علت گویند. 

اما حکمی که مجهول و مطلوب است. یعنی حکم فرع» نتیجة قیاس است نه عنصر آن. 

برای روشن شدن مطلب مثال‌هائی می‌آوریم: 

مثال اول - می دانیم مداخله کردن در بیعی که کسی انجام داده شرعاً ممنوع است و 
حدیثی داریم که «لا جل للموین... ان يَبْتاعَ علی بیع اخیه...». یعنی: حلال نیست برای مسلمان که 
آنچه را مسلمان دیگر خریده است او خریداری کند. آنچه از این حدیث فهمیده می‌شود حکم 

بیع است وا لی آیا حکم مداخله در اجار ره دیگری هم همین است؟ ؟ تمی‌دانیم . چون حدیث شامل 

e‏ مگر اینکه علّت حکم اول را استتباط کرده مثلاً بگونیم علّت ممنوع بودن مداخله 
در بیع کسی این است که این کار موجب بألا رفتن قیمت مورد معامله شده در نتیجه به زیان 


مشتری تمام خواهد شد. و بعد بگوئیم همین علّت در اجار ره تيز وجود دا رده یعنی اگر کسی در 


اجارهٌ دیگری مداخله کند و به قول عوام «روی دست او در آید» نرخ اجاره‌بها را بالا برده موجب 
ضرر مستأجر خواهد شد. و نتیجه بگیریم که: بنابراین مداخله در اجارهٌ دیگران هم ممنوع 
است. در این مثال بیع را اصل» اجاره را فرع بالا رفتن نرخ را جامع و ممنوع بودن را حکم 
گویند. 

مثال دوم - به موجب احادیث رسیده» در شرع اسلام قاتل 31 ز ارث مقتول محروم است. 
بدین معنا که هرگاه بین دو نفر قرابت باشد به طوری که در صورت فوت یکی» دیگری وارد ث او 
شود» هرگاه وارث مورث را بکشد از ارث محروم می‌شود. این حکم را قانون مدنی نیز پذیرفته 
و ماده ۰ آن قانون چنین است: «قتل از موانع ارث است بنابراین کسی که مورث خود را عمداً 
بکشد از ارث او ممنوع می‌شود...» حال اگر موصی له موصی را بکشد حکم چیست؟ در این 
مورد دلیل و بیانی نرسیده. آیا می‌توان به قیاس بر ارث موصی‌له را محروم دانست و آن را چنین 
ترجیه کرد که علت محرومیت از ارث طمع به مال مورث و تسریع در مرگ او بوده است و همین 
علت در مورد دوم هم وجود دارد؟ در این قباس قتل مورث «اصل»» قتل موصی افرع»۰ کشتن 
دیگری به طمع مال او «جامع» و محرومیت «حکم» نامیده شود. 


۱- فصول فی‌الاصول» ج ۰۲ چاپ ۱۲۸۶ قمری بدون شمارهٌ صفحه. 


1۹۱ 
۵ -شرائط قياس 

شرائط قیاس متعدد است: برخی مربوط به «اصل» بعضی مربوط به «فرع» و پاره‌ای 
دربارة علّت و «جامع» است. و ذیلاًبه چند مورد آتها اشاره می‌شود. 

۱- حکم «اصل» باید حکمی شرعی فرعی باشد اعم از حکم تکلیفی مانند مثال اول با 
وضعی مانند مثال دوم. بنابراین در اصول اعتقادات و در معانی الفاظ و کلمات قیاس جاری ` 
نیست. برخی از نویسندگان حقوق(۱) قیاس را در حکم وضعی درست تدانسته‌اند. این نظر فقط 
دربارٌ پاره‌ای از احکام وضعی مثل سبب و شرط و مانع قابل قبول است نه بیشتر. مثلاً قیاس 
وصیت بر هبه برای اثباتِ شرطیتِ قبول و نیز قیاس آن بر وقف برای اثبات شرطیتِ قبض 
صحیح نیست. ولی در احکام وضعی دیگر مثل انتقال ملکیت در مثال دوم (محرومیت قاتل) 
قیاسی است درست منتها حجیت آن مورد گفتگوست. 

۲- حکم اصل باید با دلیل قرآن یا سنت ثابت شده باشد نه با قیاس. زیرا اگر علّت 
موجود در قیاس ال در قیاس دوم هم وجود داشته باشد همان اصل اوّل مقیس علیه هر دو قرار 
می‌گیرد و اگر درقیاس دوم علّت اول وجود نداشته باشد نمی‌توان حکم آن را ثابت دانست. 
درموردی که حکم اصل با اجماع ثابت شده باشد قیاس آن مورد اختلاف است(؟. 

۳- اصل با مقیس‌علیه تباید مستثنا باشد و به بیان دیگر هرگاه چیزی استثنا شده باشده 
حکم آن خاص خود آن است و به موارد دیگر سرایت نمی‌کند. مثلاً ارث بردن پسر عموی 
پدری و مادری با بودن عموی پدری برخلاف اصل و قاعده ارث یعنی قاعده الاقرب فالاقرب 
است و بدین جهت نمی‌توان موردی دیگر را بر آن قیاس کرد (مادهٌ ٩۳۶‏ قانون مدتی) و نیز ماده 
۷ همان قانون در بیان اموال در حکم غیرمنقول به واسطٌ تخصیص یافتن آن از طرف مالك به 
زراعت امری است برخلاف قاعده و نمی‌توان صنعت و بازرگانی را به آن قیاس کرد(۳. 

مثال دیگر استثنای هدم و غرق در ارث» ماده ۸۷۳ ق.م. است. 

این شرط» مشهور است ولی مراجعه به کتب علمای اهل تستن که قیاس را حجت 
می‌دانند خلاف آن را نشان می‌دهد. چه آنها معتقدند که اگر مستئنا مشابهی داشته باشد قیاس 


۱- دانشنامهُ حقوقی, دکتر حعفری لنگرودی. جلد دوم چاپ دوّم صفح ۵۱۰. 
۲- علم اصول‌الفقه. خلاف. چاپ سم صفح ۶۲ 
۲- حقوق مدنی؛ مرحوم دکتر امامی. جلد اوّل صفحة ۲۷ و حقوق مدنی. دکتر کاتوزیان» جلد اژّل. چاپ سوم 


صفح ۰۱۳۱ 
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در آن جاری است(. 


۶ -قیاس منطقی و فرق آن با قباس اصولی و فقهی 

قباس در اصطلاح منطق و فلسفه(" به معتای دیگری به کار رفته. تعریفی که منطقیین از 
قیاس دارند چنین است: قیاس دلیلی است که از چند قضیه تألیف شده و ذاتاً مستلزم اثبات 
قضیهٌ دیگری باشد. مانند: انسان حیوان است» هر حیوانی جسم است» پس انسان جسم است و 
مثل: اجاره دادن ملك» تصرف مالکانه است و هر تصرف مالکانه‌ای دلیل مالکیت است» پس 
اجاره دادن ملك دلیل مالکیت است. 

متطقیین در برابر اصطلاح قباس دو اصطلاح دیگر هم دارند: یکی استقراء و دیگری 
تمثیل. برای روشن شدن تفاوت آنها می‌توان به زبان ساده گفت: قیاس استدلال از کلی بر جزئی» 
استقراء استدلال از جزئی بر کلی و تمغیل استدلال از جزئی بر جزئی است. 

در مثال‌هاثی که برای قیاس گفته شده کبرای کلّی معلوم است و با استفاده از آن» حکم 
مجهول صغرای جزئی را پیدا می‌کنيم. مثلاً به موجب ماده ۳۵ قانون مدنی می‌دانیم که تصرف 
مالکانه دلیل مالکیت است. این کبرای کلی معلوم است؛ حال با استفاده از آنه حکم جزئی و 
خاص اجاره را پیدا می‌کتيم. 

در استقراء که روش تحقیق در جزئیات است. از بررسی جنزئیات موارد و مصادیق 
نتیجة کلی می‌گيريم. مثلاً در بررسی سرگرمی‌های دانشجویان می‌بینیم تا آنجا که تحقیق شده 
دانشجویان به مطالعة آزاد بیشتر علاقه‌متدند تا به مطالعهُ برنامه‌های درسی و نتیجه می‌گیریم که 
هم دانشجویان به مطالعة آزاد علاقه بیشتری دارند تا به مطالعة دروس خود. با کمی دفّت 
معلوم می‌شود که این استدلال نمی‌تواند قطعی و موجب علم باشد. 

در تمثیل یا تشبیه حکم یك جزئی را می‌دانیم و نیز می‌دانیم که با جزئی دیگر شباهتی 
دارد و اگرچه حکم جزئی دوّم معلوم نیست ولی با كمك معلوماتی که داریم حکم دوّمی را هم 
پیدا می‌کنيم. چتانکه مثلا می‌دانيم تلف شدن مبیع پیش ازتحویل دادن آن به خریدار موجب 
فسخ معامله می‌شود (ماد؛ ۳۸۷ قانون مدنی)» ولی قانون دربارة تلف ثمن ساکت است. حال اگر 
بگولیم مبیع وئمن هر دو مالی هستند مورد معامله و به همین مناسبت حکم اوّلی را به دومی نیز 


۱سعلم اصول‌الفقه, حلاف چاپ سوم صفح ۶۲ اصول‌الاحکام دکتر کبیسی. صفحة ۱۰۰ و اصولالفقه 


الاسلامی دکتر بذران» صفحه ۱۶۰ ۲- منظومه سبزواری در بحت قیلس. 


۱۹۲ 


سرایت دهیم این استدلال را در اصطلاح متطق و فلسفه تمثیل و تشییه گویند. 

مثالی دیگر - آیا اجازهُ مکرّه کاشف است يا ناقل؟ قاتون مدنی در این باره ساکت است. 
ولی در مورد مشابه بعنی معاملا فضولی» برحسب مستفاد ازمادهٌ ۲۵۸ آن قانون اجازه مالك 
کاشف است. پس می‌توان به قیاس بر آن گفت اجار مکره نیز کاشف است('. 

به خوبی روشن است که آنچه را منطقی تمثیل می‌تامد» اصولی و فقیه قباس می‌گوید. 
پس قیاس منطقی با قیاس اصولی و فقهی کاملاً متفاوت و مختلف است و لازم است که به این 
تفاوت اصطلاح توجّه خاص نمود. آنچه را منطقی قیاس می‌داند. اصولی و فقیه دلیلی معتبر و 
قطعی می‌شمارد و به نام «برهان» و «دلیل» از آن یاد می‌کند. استقراء در هر دو اصطلاح به يك 
معناست. تمثیل منطقی را در اصول قیاس می‌نامند و دربارة خجیّت آن اختلاف است. 

منطقیین هم تمثیل را دلیلی قطعی نمی‌دانند و دربارةُ دلالت آن گفتگوی زیاد دارند و 
می‌توان در این مورد به کتب آنها بخصوص به (شرح مطالع) مراجعه کرد. 

در این کتاب هر جا از قیاس نام برده می‌شود» منظور قیاس اصولی و فقهی است مگر 
اینکه خلاف آن تصریح شود. 


۷ -اقسام قياس 

سیف‌الدّین آمدی در کتاب «الاحکام» در آغاز جلد چهارم قیاس را از پنج جهت تقسیم 
کرده که از نظری به منصوص‌العله و مستنبطالعله و از نظر دیگر به قیاس جلی و خفی تقسیم 
می‌شود و ذیلاًبه شرح هر يك می‌پردازيم. 


۱ -قیاس منصوص العله 

قیاس منصوص‌العله آن است که علّت حکم از زبان شارع فهمیده شود. مانند اینکه آي 
مربوط به حرمت شراب خواری و قماربازی این کارها را عملی شیطانی دانسته و آنها را حرام 
کرده و می‌توان گفت اقسام دیگر مسکرات نیز به همین علّت حرامند (مفاد یه ٩۰‏ از سورة 
مائده). 


۱- حقوق مدنی» دکتر کاتوزیان جلد اوّل صفحه ۳۰۰. 
مثالهای فقهی برای قباس فراوان است و برای دست یافتن برنمونه‌های بیشتر می‌توان به کتاب الفقه‌الاسلامی فی 


وبه‌الجدید تألیف مسطفیالرزقاء جلد اوّل. چاپ هشتم. صفح ۷۷ به بعد مراجعه کرد. 
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و مثل اینکه از پیغمبر (ص) سوال شده که آیا بیع رطب به خرما جائز است حضرت 
پرسیده است اگر خشك شود از وزن آن کاسته می‌شود؟ جواب می‌دهند: بلی. حضرت 
می فرماید در این صورت جائز نیست. از این گفت و شنود فهمیده می‌شود که علّت جائز نبودن 
این معامله نقصان وزن رطب است(. 

در حقوق موضوعه می‌توان ماده ۱۹۵ قانون مدنی را مثالی برای تصریح به علّت دانست 
و با آن قیاسی تشکیل داد. ماده مزبور چنین است: «اگرکسی در حال مستی یا بیهوشی یا در 
خواب معامله نماید آن معامله به واسط فقدان قصد باطل است» و قیاس منصوص‌العله‌ای که 
می‌توان تشکیل داد چنین است: معاملةٌ مکره اگر به سرحدٌ فقدان قصد برسد باطل است. به 
قیاس بر معاملاً مست و ببهرش و شخص خواب رفته و به استتاد ماده ۱۹۵ قانون مدنی که هلت 
بطلان معاملاٌ این عدّه را فقدان قصد دانسته است(۲. 

مثال قیاس متصوص‌العله در فقه: در روایت آمده است که اگر وصی غائب باشد 
نمی‌تواند وصایت را رد کند بدین علت که موصی از آن بی‌خبر است و نمی‌تواند دیگری را 
برگزیند. فقهای امامیه موردی را هم که رد و صایت به موصی ابلاغ شود ولی او امکان برگزیدن 
وصی دیگر را نداشته باشد به مورد روایت ملحق ساخته‌اند چون علت متصوص است(. 

در حجیّت این نوع قیاس بین علمای شیعه اختلاف است: سیّدمرتضی آن را حجّت 
ندانسته و دیگران آن را حجّت می‌دانند و محقق حلی معتقد است اگر قرینه‌ای باشد که چیز 
دیگری جز همین علّت اثری در حکم نداشته» چنین قیاسی حجٌّت است وگرنه حجّت نیست. 
ورود در این اختلاف از حوصلهٌ این مختصر خارج است. آنچه لازم است در اینجا مورد توجّه 
قرار گیرد این است که بیشتر علمای شیعه این نوع قیاس را حجّت می‌دانند و استدلال آنها این 
است که در صورت تصریح شارع به علّت حکم در موردی قضیه از صورت قیاس شرعی و 
تمثیل منطقی خارج شده به شکل قباس منطقی درمی آید که دلالت آن عقلی و قطعی است و به 
فرض اینکه ظتی هم باشد از قبیل ظن حاصل از دلالت الفاظ است که حجیّت آنها مسلم 


می‌باشد(. 


۱- اصول‌الفقه, دکتر بدران. صفحه ۱۷۹. صاحب فصول برای قیاس منصوص‌العله شش نوع برمی‌شمارد. فصول 
فی‌الا صول, محمدحسین بن عبدالرحيم. ج ۰۲ بدرن شماره صفحه. 

۲- حقوق مدنی, دکتر کاتوزیان جلد اوّل» شماره ۰۲۸۶ 

۳- مسالك‌الافهام» شهید ثانی(ره)؛ کتاب وصیت. نظر چهارم در اوصیای ص ۴۱۴. چاپ ۱۳۹۹ قمری. 


۲- قوانی نالا صول, میرزای قمی» جلد دی صفح ۸۱ تا ۸۴ چاپ تفرشی. 


1۹۵ 


۲۴ -قیاس مستنبط العله 

قیاس مستنبط العله آن است که علیّت را از کلام شارع و قاتونگذار نتوان فهمید بلکه عفل 
آن را درك و استنباط می‌کند. مانند دو مثالی که در شمارهٌ ۱۸۴ گذشت و مثال‌های زیر: 

مثال سوم - پیغمیر(ص) نهی فرموده است از قضاوت کردن به هنگام خشم و غضب: 
«لایقضی‌القاضی و هو غضبان» آنچه عقل از این دستور استفاده می‌کند این است که قاضی در حال 
تشویش فکر و پراکندگی دل تباید حکم صادر کند(۱ با استتباط این علّت می‌توان گفت قاضی 
در حال پریشان فکری ناشی از تابسامانی زندگی هم تباید قضاوت کند. 

مثال چهارم - بر تحریم ربا در معاملۀ گندم جو» خرما و نمك دلیل داریم ولی علّت آن 
بیان نشده. فقها علّت آن را استنباط کرده‌اند. به نظر شافعی جامع بین اينها مطعوم یعنی خوردنی 
بودن آنهاست و سپس سایر خوردنی‌ها مثل برنج و ذرت را بر اینها قیاس کرده است(۳. فقهای 
دیگر علل دیگری مثل يك جنس بودن و مکیل و موزون بودن را استتباط کرده‌اند و قیاس‌های 
دیگری تشکیل داده‌اند که زغال و آهن را هم فرا می‌گیرد. 

مثال پنجم - حدیث دلالت دارد بر ولایت پدر نسبت به دختر صغیر باکره‌اش ولی معلوم 
نداشته «علّت» آن چیست؟ برخی از فقها علّت ولایت را صغر دانسته‌اند و صغیره بیوه را بر آن 
قیاس کرده‌اند. ولی برخی دیگر علّت را بکارت دانسته‌اند و کبیر؛ باکره را بر آن قیاس 
نموده‌اند(؟. 

آنچه بین شیعه و سنی مورد اختلاف است این نوع است. سنیان چنین قياسي را حجت 
می‌دانند در حالی که شیعیان آن را حجّت ندانسته عمل به آن را حرام می‌دانند. این مسأله از نظر 
شیعه ضروری و بدیهی است و اگرچه احادیثی نیز برای اثبات آن وجود دارد طرح و بحث آن 
احادیث لازم به نظر نمی‌رسد. 


۱- دانشنامة حقوقیء دکتر جعقری لنگرودی» جلد دوّم: چاپ دوّم. صفح ۴۳۰ 
۲- اصول‌الا حکام: دکتر کبیسی. چاپ اوّل. صفح ۰۱۱۶ 


۳- اصول‌الفقه‌الا سلامی» دکتر بدران صفحة ۰۱۸۴ 


۱۹۶ 


۳ -قیاس جلی (با تشدید ياء بر وزن علی) 

قیاس جلی را تعریف کرده‌اند !۱ به اینکه قیاسی است که قطعاً بدانیم جهات افتراق فرع 
و اصل تأثیری در حکم قضیه ندارد. مانند قیاس زن بر مرد در اثبات احکام آنها و قیاس ثمن بر 
مبیع از لحاظ احکام آنها و قیاس جواز وصیت برای کافر ذمی بر هبه برای او با در نظر گرفتن 
اینکه فارق آن دو که مرگ و زندگی وصی و واهب است تأثیری در تملیک ندارد(؟. 

قیاس اولویت از این قبیل است و مقصود از آن قیاسی است که علّت حکم در فرع قوی‌تر 
از اصل باشد. مانند اینکه در قرآن «آف» گفتن به پدر و مادر تحریم شده و آیه به دلالت التزامی 
دلالت می‌کند بر اينکه علّت حرمت آن اذیّت و آزار است. این علّت در اهانت به آنها به صورت 


قوی‌تر و بیشتر وجود دارد پس اهانت به آنها هم به طریق اولی حرام خواهد بود. 


مثال حقوقی برای قیاس اولویت ۳ 

علاوه بر مثالهائی که دربحت مفهوم و منطوق برای قیاس اولویت ذکر شد (شمارهُ ۰۸۷ 
برخی از تویسندگان معاصر( مثال زیر را برای قیاس اولویت ذکر کرده‌اند: 

ماده ۱۲۱۸ قانون مدنی می‌گوید: «برای اشخاص ذیل نصب قیم می‌شود... ۳- برای 
مجانین و اشخاص غیررشید که جنون یا عدم رشد آنها متصل به زمان صغر آنها نباشد». 

تشکیل این قیاس بدین بیان است: به موجب منطوق این ماده اگر کسی پس از رسیدن به 
سن کبر مجنون شود برای او قیم معین می‌شود. از این حکم فهمیده می‌شود که ولایت ولی 
قهری پس از زوال عود نمی‌کند. حال اگر وصایت وصی به علتی» مثل حجر اوه منتفی شود و 
بعد. این علّت از بین برود آیا وصایت عود می‌کند؟ به اولویتی که در مورد ولی قهری وجود دارد 
می‌توان استناد کرد و گفت: چون ولایت قهری پس از زوال عود نمی‌کند» وصایت وصی هم به 
طریق اولی در این فرض عود نمی‌کند. 


۱- قوانین الاصول. میرزای قمی. جلد دوّم. صفحات ۸۷ تا ٩۲‏ 
۲- مسالک» شهید انی. کتاب وصیت. 
۳- (مواد ۳۱۵-۲۷۵-۲۰۳ و ۳۱۶ قانون مدنی. به این مواد مراجعه شود) 


۴- دانشنامه حقوقیء دکتر حعفری لنگرودی. جلد دوم صفحات ۲۸۶ و ۳۸۷ 


1۹۷ 


قیاس جلی متحصر به قیاس اولویت نیست. بلکه هر جا یقین به نفي تأثیر فارق داشته 
باشیم آن را قباس جلی گر 107 5۹ 

به نظر می‌رسد قیاس جلی متحصر به قیاس منصوص العله هم نباشد بلکه اعم از آن 
است هم منصوص‌العله را شامل می‌شود و هم برخی از مستتبطالعله جلّی و واضح را. مانتد 
اتحاد طریق و تنقیح مناط قطمی به شرحی که در شمارة ۱۸۹ و ۱۹۰ خواهد آمد(, 

حجیّت قیاس اولویت - در حجیّت قیاس اولویت تردیدی نیست آنچه مورد بحث است 
این است که آیا حجیّت آن از باب قیاس است یا از باب مفهوم موافق و یا از باب منطوق. 

علامةٌ حلّی آن را از باب قیاس جلّی دانسته؛ اکثر علمای حنفی و شافعی آن را مفهوم 
موافق» فحوای خطاب و لحن خطاب نامیده‌اند( و برخی می‌گویند چنین عبارات و ترکیباتی در 
عرف برای بیان حکم فرع به کار می‌رود و بنابراین این دلالت منطوق لفظ است. چون با فرض 
حجیّت چنین قیاسی بحث در کیفیّت حجیّت آن فایده چندانی ندارد؛ از ورود در آن خودداری 


می‌شود. 


قیاس خفی آن است که به طور قطع ندانیم که جهات افتراق فرع و اصل تأثیری در حکم 
ندارد بلکه ظن به عدم تأثیر آن حاصل شود. مثلاً می‌دانیم در موردی که کسی دیگری را عدوا 
با شمشیر و آلات برنده دیگر بکشد. با شمشیر قصاص خواهد شد. اما در موردی که قتل به 
وسیل جسم سنگینی ایجاد شده باشد قطعاً نمی‌دانیم که کیفیت آلت قتل در حکم مسأله مزثر 
است یا خیر و فقط ظن به عدم تأثیر آن داریم چنین موردی را قیاس خفی گویند(". 


۱- الاحکام» آمدی» جلد چهارم. صفحهٌ ۳. 

1- صاحب فصول تصریح می‌کند که: «قیاس اولویت. تنقیح مناط و منصوص‌العله به واسطة علم به علّت تاه 
حجّت هستند». فصول فی‌الاصول» شیخ محمدحسین بن عبدالرحیم» ج ۲ فصل علّت. بحث قیاس بدون شماره 
صفحه. 

۳- قوائین» جلد دوم چاپ تفرشی» صفحات ۸۷ 5 ٩۲‏ 


۴- توضیع: اجرا قصاص باید با شمشیر و زدن گردن باشد. حال اگر جرم با وسیله‌ای دیگر مانند سوزاندن 
توصیح. احرای م فصاصن + یری ۱ حرم ر و 


مثال دیگر برای قیاس خقی - بیشتر اصولیین خبر عدل واحد را قبول دارند. برای حجیّت 


اجماع منقول با خبر واحد دلیلی نداریم. قياس اجماع منقول بر خبر واحد قباس خفی است(. 


برای دیدن مثال‌های بیشتر به شماره ۲۳۱ مراجعه شود. 
مثالی دیگر برای قیاس جلی و خفی - حکم آب نیم خررده پرندگان شکاری نجاست است 

به قباس بر جانوران درنده جامع و وجه اشتراک آنها نجاست گرشت آنهاست در مذهب 

حنفی؛ و یا طهارت است به قیاس بر آب نیم خورده انسان !۳ جامع و وجه مشترک آنها این 

شنت که کو شت خوردنی نیست ۱ 

۱ که گو هیچ یک خوردنی نیست. 


حجیّت قیاس خفی - قیاس خفی به عقیده ستيان حجت است و به عقیده شیعیان حجت 


۸ -اختلاف شيعه و سنی در مسثلۀ قیاس 

مسأله قياس مهم‌ترین مسأله مورد اختلاف بین شیعه و ستی در علم اصول فقه می‌باشد. 
چه» در حالی که علمای سنی آن را چهارمین دلیل استنباط احکام و در ردیف قرآن و سّت و 
اجماع آورده‌اند: علمای شیعه حرمت عمل به آن را از ضروریات مذهب شمرده‌اند. هر دو 
دسته به طور تفصیل دربارهٌ درستی نظریه خود شرایط و ارکان و آثار و نتایج آن به بحث 
پرداخته‌اند. به طوری که در هر کتاب اصولی فصلی جداگانه بدان اختصاص یافته و در ضمن 
مباحث دیگر نیز کراراً به آن اشاره شده یا استناد گردیده است. ولی آیا اختلاف واقعاً عمیق 
است؟ به نظر می‌رسد این مسأله بیش از آنچه هست. بزرگ نشان داده شده. در روزگاراتی که 


اختلاف شیعه و سی وسیلة خوبی برای اغراض خصوصی» ملّی و سیاسی بوده است. پیدا 


شیر اجرا کرد؟ رجو شود بد حلد دزم قوانینالاصول 


-١‏ حقا یق‌الا صول, عبدالرحیم اصفهانی. باب قباس 


وت شرح فواتح الرحموت: باب استحسان: و اسیو ع 


1۹۹ 
کردن اختلافات و بزرگ نشان دادن آتها مسأله‌ای عمدی و حساب شده بوده است. مسأله 
حساب شده‌ای که برای دنیای اسلام و مسلمانان زیان‌ها به بار آورده است. مورد اختلاف دراین 
مسأله بسی ناچیزتر از آن است که بتواند موجب جدائی مسلمانان از یکدیگر شود و از نظر 
علمی از حدود يك اختلاف نظر معمولی تجاوز نمی‌کند. اختلاف در مسائل علمی امری معمول 
و پسندیده است و نباید به نام اختلاف مذهب» آتش کینه و دشمتی بین برادران مسلمان را با آن 


دامن زد. 


چند عنوان دیگر را ذیلاً مورد بررسی قرار می‌دهیم: 
۹ -تنقیح مناط قطعی -قیاس به الغاء فارق () 

تتقیح در لخت به معنای تهذیب پیراستن و حذف زوائد است چنانکه گویند «تنقیح 
قوانین» یعنی تشخیص ناسخ و منسوخ و غیرمنسوخ قوانین و پیرایش آنها از قوانین نسخ شده. 
مناط در لغت محل آویختن و موضع تعلیق و در اصطلاح علم اصول فقه به معنای علّت است. 
بدین توضیح که «تنقیح مناط» به معنای تعیین علّت است. 

این اصطلاح را محقق حلی در کتاب معتبر به کار برده است. منظور از آن این است که 
قطعاً بداتیم علّت حکم» وصفی است معیّن و سایر اوصاف در آن دخالتی ندارند مثلاً هرگاه 
مورد سوال مشخص و معلوم باشد روشن است که جواب ناظر به آن است و جهات دیگر مورد 
نظر نیست. محقق می‌گوید هرگاه پپرسنل: «در حال نجاست نماز خوانده‌ايم تکلیف چیست؟» و 
در جواب بشنوند: «نمازت را دوباره بخوان»: به خوبی واضح است که علّت دوباره ماز خواندن 
چیزی جز نجاست تن و بدن نیست و خصوص شخص نماز معیّن» هویت و اوصاف دیگر در 
مسأله مژثر نمی‌باشد. 

تنقیح مناط قطعی حجّت است !۲" ولی تنقیح مناط ظنی حجت نیست. چون قطع به طور 
ذاتی حجت است و حجیت ظن باید از سوی شارع و قانونگذار تصریح شود و در مورد تتقیح 


۱- در دانشنامة حقوقی تألیف دکتر جعفری لنگرودی قیاس تحت عنوان تنقیح مناط مورد بحث مقصل قرار گرفته 


است. ۲- انوارالاصول, ایالله مکارم ج ۲ ص ۵۲۰ 


Foo 


مناط ظنی دلیلی بر حجیت آن تداریم. 

مثال دیگری که در این مورد ذکر می‌کنند این است که شخصی که در حال روزه با همسر 
خود نزدیکی کرده بود از پیغمبر می‌پرسد چه کند؟ جواب می شنود که به کفاره این گناه برده‌ای 
را آزاد کند. از این پرسش و پاسخ چنین فهمیده می‌شود که تنها علّت کفاره ابطال روزه است و 
خصوصیّت شخص» موقع» محل» همسر بودن و غیره در آن مؤثر نیست و حت ابوحنیفه حکم 
مسأله را به مبطلات دیگر روزه ماتند خوردن و آشامیدن نیز سرایت داده است. 

نکته‌ای که در تنقیح مناط قطعی مورد اهمیّت است این است که به نحوی علم و یقین 
حاصل شود که تنها علت حکم» وصف مذکور در کلام است و اوصاف دیگر اثری در حکم 
ندارد. 

مثال دیگر: دربارة اختلاف زن و شوهر در اثاث‌البیت حدیثی از امام صادق (ع) رسیده که: 
«من‌اشتولن علل شیبی من هو آولی» یعنی هر یك از آنها بر چیزی از اثاث منزل مسلط و مستولی 
باشد نسبت به آن تقدم و اولویت دارد. این حکم در مورد چیزهای دیگر و اشخاص دیگر نیز 
قابل اجراست و وصق خاص مورد تأثیری در حکم مسأله ندارد و به بیان دیگر «مورد مخصص 
نیستا. 


بازهم مثالی دیگر - می‌دانیم رشوه دادن حرام است. برخی از فقها هدیه دادن به قاضی 
را» به تنقیح مناط» مانند رشوه دادن به او می‌دانند(٩.‏ ۱ 


ابن مثالها نوعی قیاس جلی هستند. 


۰-اتحاد طر بق 

اصطلاحی است که شهید انی در کتاب روضه» شرح لمعه" به کار برده است و منظور 
از آن این است که نصی دربارهٌ حکمی داشته باشیم که علّت حکم از آن نص استفاده شود و 
همان علّت در مورد دیگری که حکمش مسکوت است موجود باشد مثلاً می‌دانیم در دعوای بر 
میت» رای باید قسم استظهاری یاد کند. از حدیشی که در این مورد داریم استفاده می شود که 


۱- مکاسب» شيخ انصاری» صفحة ۳۱. 
۲- شرح لمعه» شهید اتی. جلد ال کتاب قضاء صفحة ۲۱۲. 


۲٥١ 


چون شخص مرده قادر به دفاع تیست» مدعی باید برای اثبات راستی ادعای خود سوگند یاد 
نماید. همین علّت در مورد دعوا بر دیوانه و کودك هم وجود دارد پس حکم این مورد همان 
حکم مورد اول است. ۱ 

به نظر می‌رسد تفاوت آن با قیاس این باشد که این نوع از قیاس جلی است و حجت 


مثال دوم - روایت داریم که زن می‌تواند در عقد نکاح شرط کند که شوهر او را از شهر 
بیرون نبرد ولی برای بیرون تبردن از منزل او دلیلی نداریم. با این حال شهید اول و دوم و جمعی 
دیگر از فقها این مورد را نیز به حکم مورد اول دانسته‌اند و استدلال آنها هم اتخاد طریق 


است(. 


۱ - تخریج مناط, مناسبت, |خاله (به کسر همزه) 

منظور از این اصطلاحات این است که حکمی معلوم باشد ولی علّت آن بیان نشده باشد 
وبا خیال و پندار و توجّه به مناسبت بین حکم و وصفی علّت و مناط حکم را استتباط کنیم به 
بیان دیگر استتباط علّت را تخریج مناط گویند( و این نوعی از قیاس مستتبط‌العله است که 
حجیّت آن بین شیعه و ستی مورد اختلاف است. صاحب قوانین حدیث «لایقضی‌القاضی و هو 


عضبانْ» را مثال برای وصف متاسب دانسته است. 


۲- تحقیق مناط 

تحقیق مناط عبارت از این است که علّت حکم معلوم باشد و برای پی بردن به وجود یا 
عدم آن علت در مورد و مصداقی خاص» به تحقیق و تدقیق بپردازيم. مثلاً می‌دانیم علّت و مناط 
قبول شهادت عدالت شاهد است. از این رو باید در هر مورد بررسی و تحقیق شود که شاهد 
قضیه عادل است یا قه؟ این بررسی و تحقیق در مورد و مصداق خاص را تحقیق معاط گریند. 
می‌توان گفت تحقیق متاط کاری است که قاضی در هر قضاوتی انجام می‌دهد. مثلاً هرگاه بداند 
۱- شرح لمعهء شهید انی جلد دوم کتاب تکام صفحٌ ۹۵. 


۲- قوانین‌الاصول» میرزای قمی. جلد دوم قح ۸۶ و ۸۷ و جزء سوّم الاحکام آمدی صفح ۶۲ 


ror 
وجوب نفقة اقارب به علّت احتیاج آنهاست» در پرونده‌ای که کسی از فرزندش نفقه مطالبه‎ 
می‌نماید» باید رسیدگی کند ببیند خواهان محتاج و نیازمند نفقه هست يا نه و این کار زمینة حکم‎ 
او را تعیین می‌نماید. این رسیدگی موضوعی را اصطلاحاً تحقیق مناط گویند'. حجیت و اعتبار‎ 


آن در خد حجیت رای قاضی است. 


۳- وحدت ملاك 

وحدت ملاك اصطلاحی است که در حقوق اسلامی کمتر به کار رفته و بیشتر حقوق‌دانان 
جدید آن را به کار پرده‌اند.(؟ به نظر می‌رسد می‌توان آن را معادل اصطلاح تخریج مناط و در 
شمار قیاس مستتبطالعله دانست ولی اگر علت مصرّح باشد در اين صورت وحدت ملاك 


اصطلاحی است مرادف اصطلاح اتحاد طریق و از نوع قیاس متصوص‌العله محسوب است. 


۴ -قیاس باطل 
در موارد زیر قیاس باطل است و حتّی آنان که قیاس را درست می‌دانند در این موارد آن 
را به کار نمی‌برند: 
۱- در الفاظ و معاتی کلمات مثلاً تمی‌توان گفت «افلح» متعدی است به قیاس بر «اکرم». 
۲- در عبادات» مثلاً نمی‌توان نماز ظهر و عصر را با جهر خواند به قیاس بر نماز عشاء. 
۳- در کفارات و حدود و قصاص و دیات» زیرا در جزائیات باید تفسیر مضیق کرد. 
۴- قياس مع‌الفارق» مثل قباس خودکشی موصی به قتل مورث". و مانند قیاس تقلید 
در فروع احکام بر تقلید در اصول دین به شرح شماره ۳۱۸. و مانند قیاس استقلال رأی دوشیز: 


۱- قوانینالاصول» میرزای قمی» جلد دوم صفحة ۸۶ و ۸۷ و الاحکام آمدی» جزء سوم صفحه ۶۳ 

۲- مرحوم دکتر امامی در دوره حقوق مدنی خود مکرر این اصطلاح را به کار پرده است» از جمله در جلد یکم 
صفحه‌های ۸۵۲۸ ۵۴۲ و جلد سوم صفحه ۱۲ در دو مورد. 

۳- حقوق مدنی» مرحوم دکتر سید حسن امامی» جلد سوم صفحة ۸۰ و نیز در همین مأخذ صفحه ۶۷ قیاس 


مح‌الفارق دیگری می‌بینيم. 


1۰۳ 

بالغ رشید در نکاح به استقلال رأی او در معاملات(, 
در قياس مع‌الفارق ميان اصل و فرع فرق و تفاوت است و همین فرق ماية تفاوت حکم 
آنهاست. مثلاً خودکشی موصی کاری است که وسیلة خودش انجام یافته و با قتل مورث وسیله 


وارث تفاوتی آشکار دارد. موارد دیگر نیز همین‌طور است. 


۵ -قیاس در حقوق ایران 

الف - پیش از انقلاب 

هیچ متن قانونی دیده نشده که قیاس را مجاز یا ممنوع اعلام کرده باشد و چون منع نشده 
اصولاً باید آن را جائز دانست. لکن باید توجّه داشت که در حقوق جزا قياس به زیان متهم به کار 
نمی‌رود. زیرا اصل قانونی بودن جرم و مجازات ماع تفسیر موضع قوانین جزائی و موجب 
تفسیر مضیق است. در حالی که قیاس نوعی از تفسیر موسع است. لذا جائز نیست. در شرع نیز 
چنین است. ولی در سایر رشته‌های حقوقی چون دلیلی بر منع آن وجود ندارد می‌توان آن راء 
بجز در مواردی مانند ارث که بیشتر مقررات آن امری است. مجاز دانست. این مطلب از مطالعهٌ 
کتب حقوقی جدید به خوبی پیداست. برای نمونه می‌توان به مقدمۀ جلد دوم حقوق مدنی 
تألیف مرحوم دکتر امامی زیر عنوان «تمثیل» مراجعه کرد. 


ب - در حقوق جمهوری اسلامی ایران 

با توجه به اينکه حقوق ایران در جمهوری اسلامی ایران مبتنی است بر حقوق شیعه. و به طوری 
که خواندیم در مذهب شیعهٌ امامیه قباس مستتبطالعلّه حجّت نیست» به این نتیجه می‌رسیم که 
در حقوق کنونی ایران» قیاس مستتبطالعلّه را تمی‌توان به کار بست ولی اقسام دیگر آن را می‌توان 


به کار برد. 


۶ -منابع مطالعه 
برای مطالعه و بررسی مباحث قیاس» مصالح مرسله استحسان و عرف و عادت علاوه 


۱- مسالك» شهید ثانی. ج ۱ء کتاب نکاح ص ۴۵۰. 


oF 
بر مآخذی که در ذیل هر مطلب آمده است کتب زیر هم مفیدند:‎ 

۱- علم اصول‌الفقه تألیف عبدالوهاب» خلاًف (با تشدید لام). 

۲- اصول‌الاحکام تألیف دکتر حمد» عبيد الکبیسی. 

۳- اصول‌الفقه تألیف محمد خضری بيك. 

اینها کتاب‌های درسی دانشکده‌های حقوق دانشگاه‌های مصر می‌باشند. 


دلیل پنجم - عقل 
۷ -تعریف دلیل عقلی 


تعریف دلیل عقلی را از کتاب فصول برگزیده در اینجا می‌آوریج ۱ دلیل عقلی عبارت 
است از حکمی عقلی که با درك صحیح آن ممکن باشد حکمی شرعی بدست آید. چنانکه در 
مسأله تزاحم احکام» عقل حکم می‌کند به تخبیر مثلاً هرگاه شخصی موظف به نگهداری دو تفر 
باشد و ببیند که هر دو دچار سیل و یا طوفان شده‌اند و در معرض هلاکت هستند و برای او فقط 
نجات یکی از آنها ممکن باشد و هیچ یك هم بر دیگری ترجیحی نداشته باشد» عقل حاکم 
است به اینکه این شخص در نجات هر یك از آنها مخیر است. این حکم عقل و درك عقلی 
موجب تحسین فاعل و ثواب شرعی است و از این روی می‌گویند: حکم عقلی؛ دلیل حکم 
شرعی است و برای بهتر روشن شدن مطلب می‌توان تعریف بالا را چنین بیان کرد: دلیل عقلی 
عبارت است از ادراك عقلی که بتواند زمینة حکم شرعی قرار گیرد. 


۱۹۸ -اقسام دلیل عقلی 

برای دلیل عقلی چند تقسیم گفته‌اند: ی ی ی سرا 

۵ ۳۲ I. Sa 

می‌خوانیم" مستقلات عقلی و استلزامات عقلی. 

مستقلات عقلی - منظور از مستقلات عقلی ادراك مستقلی است بدون توجه به خطاب 
شرع. چنانکه عقل مستقلاً و بدون التفات به حکم شرع هرگونه ظلم و تجاوز را محکوم می‌کند 
و رفتار و کردار خوب را توصیه می‌تماید. مثلاً هرگاه کسی امانتی از دیگری پیش خود داشته 
باشد که به اعتماد دوستی» بدون مدرك و سند باشد عقل خیانت او را محکوم نموده او را 
۱- فصول فیالاصول ڈ شيخ محمدحسین بن عبدالرحيم» ۰ جلد اول » مقالةٌ سوم صفحةٌ ۵۶۵. 


۲- قوائین‌الاصول, میرزای قمی» جلد دوم صفحه اوّل. 


۳۰۶ 


موظف به رد امانت می‌دانده هرچند بخواهد حکم شرع را نادیده بگیرد و یا معتقد به شرع 
نباشد. حکم به تخیر در مسأةٌ تزاحم احکام نیز از مستقلات عقلی است. خداشناسی نیز از 
مستقلات عقلی است. بدین معنا که عقل بدون توجّه به شرع واجب و لازم می‌داند که هرکس 
دربار وجود خداء یکتائی و دیگر صفات کمال و ثبوتی و صفات جلال و سلبی او بیندیشد و به 
اوء تعالی» انمان پیاورد. همین‌طور عقلاً لازم است که هر کس ارکان دیگر اصول دین را از روی 
دلیل» نه به تقلید از پدر و مادر و معلم یا دیگران بشتاسد(. 

استلزامات عقلی - گاهی شرع دستوری می‌دهد که لازمه یا مقدمهٌ آن خواستن چیز 
دیگری هم هست. در این صورت عقل آن را نیز لازم می‌داند. این حکم را استلزام عقلی گویند. 
مثلاً شرع تحویل مال محجور را پس از رفع حجر به او لازم شمرده و چون لازمة آن داشتن و 
تنظیم صورت حساب دوران قیمومت و سرپرستی است. انجام این کار هم به حکم عقل لازم 
است. حرمت غصب و حجیّت قاعده اتلاف نیز لازمه محترم شناختن مال و مالکیّت از طرف 
شرع و قانون است. 

تقسیم دوم - این تقسیم در کتاب فصول روشن‌تر به چشم می‌خورد( ۲" و آن این است که: 
حکم عقلی گاهی میتتی است بر قاعدهُ تحسین و تقبیح عقلی و گاهی چنین نیست. مثلاً عقل 
سپاسگزاری در برابر احسان را نيك می‌داند و از این روی به آن امر می‌کند. لکن عقل معتقد 
است که برای انجام هر کاری باید قبلاًمقدمات آن را تهیه کرد و یا می‌فهمد که برای از بین بردن 
معلول باید قبلا عّت آن را از بین برد و این حکم عقلی مبتنی بر فهم خوبی و بدی این کارها 
نیست. بدین جهت احکام عقلی بر دو قسم است: یکی آنکه مبتنی است بر قاعدهٌ تحسین و 
تقبیح عقلی و دوم آنکه مبتنی بر این قاعده نیست. 

تقسیم سوم - فصول در همین مقام قسم دیگری برای حکم عقلی میتنی بر قاعدهٌ حسن 
و قبح بدین شرح بیان کرده است: حکم عقلی گاهی حکم واقعی است و گاهی حکم ظاهری. 

حکم واقعی در جایی است که عقل بتواند بقهمد مسأله مورد نظر واقعاً خوب است با 
بده مثلاً عقل می قهمد که ستمگری و اعمال زور در روابط بین افراد کاری است ناپسند و آن را 
۱- شرح باب حادی‌عشر. فاضل تیان مه ۳ ۱3۳ 


۲- فصول فی‌الاصول, میرزای قمی جلد دم مقاله سوم در ادلةٌ عقلیه. 


Foy 


محکوم می‌کند چنین حکمی ناشی از درك کامل و روشن حقایق امور است و آن را حکم واقعی 
گویند. 

حکم ظاهری آن است که عقل نمی‌تواند واقعیت را چنانکه هست درك کند اما می‌تواند 
بگوید که با همان حال چه باید کرد. مثلاً هرگاه عقل می‌داند که شرع واقعاً در مسأله‌ای حکمی 
دارد ولی وسیله‌ای در اختیار ندارد تا به حکم واقعی شرع پی برد در این صورت عقل خود 
حکم می‌کند که آن مسأله مباح و جائز است. مثلاً دخانیات در صدر اسلام وجود نداشته و 
حکمی از شرع در خصوص این مسأله نرسیده در اینجا عقل آن را جائز می‌داند. زیرا معتقد 
است که «عقاب بلابیان قبیح است» و به عبارت دیگر مجازات مستلزم تصریح قانونی است. 

اصطلاحات قاعدهٌ تحسین و تقبیح و اینکه حسن و قبح اشیاء ذاتی است يا ته و حکم 
واقعی و ظاهری چیست و اصطلاحات دیگری که در این بحث هست. مستلزم داشتن اطلاعات 
بیشتر و زمینۀ آماده‌تر در حقوق اسلامی است و از این جهت از طرح آنها در اینجا خودداری 
می‌شود و برای اطلاع بیشتر در این زمینه مطالعهٌ کتاب فصول و مطارح‌الانظار ترصیه می‌شود. 
دربارة حکم واقعی و ظاهری در شماره ۲۶۷ نیز گفتگو شده است. 


۹ -قاعدءٌ تلازم بین حکم عقل و حکم شرع 

در اصول قاعده‌ای است که می‌گوید: « گل ماحَکم بهلعفل کم پهالشرع وغل ماحَکَمٌ 
به‌لشرغ حَکم به‌لعقل» یعنی هر چه را عقل حکم کند شرع هم حکم می‌کند و برعکس. اکنون 
می‌خواهیم ببینیم این قاعده چیست و تا چه حد درست است؟ به طوری که دیده می شود» این 
قاعده خود مرکب از دو قاعده است و بهتر است دربار؛ هر يك جداجدا گفتگو کنیم. 

قاعدة اول - «گل کم بالفل حََم به‌لشرع» معنای این قاعده این است که هر چه را 
عقل بفهمد و درك کند شرع نیز آن را چنانکه عقل پذیرفته است می‌پذیرد. یعنی اگر عقل کاری 
را خوب و مفید تشخیص دهد و آن را لازم شمارد مثل دفاع از جان و ناموس و مال» شرع هم آن 
را لازم می‌شمارد و اگر عقل کاری بد و زیان‌آور ببیند و منع کند» مثل تجاوز به حقوق دیگران؛ 
شرع هم آن را منع می‌کند و حرام می‌شمارد. دلیل بر این مطلب این است که احکام شرع چنانکه 
علمای شیعه و اهل تستن معتقدند مبتنی است بر مصالح و مفاسدی که از انجام آن عمل به مردم 


می‌رسد. پس وقتی عقل در انجام کاری مصلحتی ببیند شرع هم آن را توصیه می‌کند و چنانچه 


۳۰۸ 


انجام کاری مفسده و زیان داشته باشد و عقل آن را مضر و بد تشخیص دهد شرع نیز آن را 
ممنوع و حرام خواهد دانست. این قاعده به نحوی که بیان شد تشان‌دهنده این حقیقت است که 
عقل یکی از ادل شرع است. متکلمین امامیه این معنا را به بیانی لطیف آورده‌انده آنها می‌گویند: 
فرستادن پیامبران و کتب آسمانی لطفی است از ناحيهٌ حق تعالی بر بندگان. اين لطف همانا كمك 
و یاری دادن به عقل بشری است به وسیله راهنمائی‌های پیامبران در جهتی که وظیفه قر عاقلۀٌ 
بشری است. 

قاعده دوم - «کل ماحَکمٌ به‌الشرغ حکم به‌العقل» معتای این قاعده این است که هر چه را 
شرع و دین حکم کند عقل نیز می‌پذیرد. این معنا در بدو امر مواردی از شك و تردید را به ذهن 
می‌آورد. زیرا بدیهی است که در بسیاری از موارد شرع احکامی دارد که عقل را در آنها راهی 
نیست. مثلاً در عبادات که شرع کیفیات خاضّی مقر داشته و شرائط و موانعی پیش‌بینی کرده 
عقل ساکت است. البته عقل می‌پذیرد که شکر منعم واجب و عبادت خداوند بزرگ پسندیده و 
لازم است ولی در اینکه با این کیفیّت خاص و شرائط مخصوص باشد. ساکت است. با توبجه به 
این موارد شك و تردید اصولیین این قاعده را چنین توجیه کرده‌اند که اگرچه در بعضی موارد 
عقل از درك حقائق قاصر است و حکمی ندارد ولی اگر فرض کنیم که دید عقل کامل می‌بود و بر 
مصالح و مفاسدی که شرع می‌بیند وقوف و اطلاع می‌یافت او نیز چون شرع حکم می‌گرد: 
کارهای مفید و واجد مصلحت را که شرع بدان امر کرده لازم می‌دانست و کارهای مضر و 
مفسده‌انگیز را که شرع تحریم کرده او نیز منع می‌کرد. البته در بسیاری از موارد عقل می‌تواند 
جهات مصلحت و مفسد: کارها را تشخیص دهد و در نتیجه پابه پای شرع امر و نهی کرده و آنچه, 
را شرع بدان حکم کرده او هم حکم کند. مثلاً در باب عده شرع برای حفظ نسب و جلوگیری از 
اختلاط نسل و احترام رابطه پیشین. عذه را برای زن مطلقه و بیوه لازم دانسته است. عقل هم آن 
را می‌پذیرد. نیز در باب ربا و معاملات ربوی چون این‌گونه معاملات رفته‌رفته موجب اختلال در 
امر توزیع عادلانةٌ ثروت می‌شود و این به زبان افراد و جامعه است. شرع آن را حرام دانسته و 
عقل نیز آن را رد کرده است. 

برای اطلاع بیشتر درباره قاعدهُ تلازم بین حکم عقل و حکم شرع می‌توان به جلد دوم 
کتاب قوانین (مقصد چهارم) و به کتاب فصول در بحث ادلهٌ عقلیه مراجعه کرد. 

بايد توجه داشت که صاحب فصول قاعده اول را بدان‌گونه که بیان شد قبول ندارده 
ملازمه واقعی میان حکم عقل و شرع را رد می‌کند ولی ملازمه ظاهری را قبول دارد. این عقیده 


1۰٩ 
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از طرف اصولیون ماخر رد شده و از این روی از شرح ان خودداری می‌شود. 

یادآوری - همان‌گونه که در شمارهُ ۲۲ و زیرنویس آن گذشت اخباری‌ها عقل را در 
استتباط احکام شرع بکار نمی‌گیرند. 


۲۱ - نمونه‌هائی ا زکاربرد عقل مستقل 

در اینجا به این بحث خاتمه داده و به آوردن نمونه‌های دیگری از دلیل عقلی مستقل 
می‌پردازيم. 

۱- وجوب علم به فروع فقهی و دانستن و شناختن تکالیف شرعی به نظر برخی از 
اصولیین(. 

۲- حرمت تسبیب - مثلاً هرگاه کسی دیگری را وادار به ارتکاب جرمی کند (اکراه). 
عمل اکراه عقلاً حرام و موجب ضمان و مسژولیت مدنی است. حرمت تسبیب صور متعددی 
دارد و می‌توان آن را در جلد اول مکاسب!۲" بررسی کرد. 

۳- قطع ماده فساد عقلاً واجب است و از مصادیق آن نگهداری و چاپ و انتشار کتب ˆ 
گمراه‌کننده است(؟ 

۴- حرمت تصرف در مال غیر جواز استضائه به نور غیر و جواز اصطلاء به نار غیر از 
مصادیق حکم عقلی است.(2) حرمت تصرف در مال غیر نیازی به توضیح ندارد ولی دو 
اصطلاح دیگر را توضیح می‌دهیم: ۱ ۱ 

استضائه به نور غیر یعنی استفاده از روشنائی چراغ دیگری مثلاً حرام است کسی کلید 
برق دیگری را بزنده چراغ او را روشن کند و بنشیند و مطالعه کند. ولی اگر کسی خودش چراغ 
خود را روشن کند و نور آن در خارج از ملك او بیفتد و آنجا را روشن کند» دیگری می‌تواند در 
آن روشنایی مطالعه کند. 

اصطلاء به نار غیر یعنی گرم شدن با آتش دیگری و مثال آن با مقایسه با مثال پیش آسان 


۵ تا ۸- حجیّت قطع» عدم حجیّت شك و قاعده قبح عقاب بلابیان از مصادیق دیگر 


۱- تقریرات» میرزای نائیتی / کاظمی» حلد ۳ صفحهٌ ۶۰ به بعد. 
۲- کفایهة‌الاصول, آخرند خراسانی» جلد اوّل» صفحه ۱۵۸ و 1۵٩‏ 
۲- مکاسب» شیخ انصاری, از صقحة ۵ به بعد. ۰ ۰ ۴- مأخذ پیش جلد دوّم. صفحدٌ ۲۷۳ به بعد. 


۵- مأخذ پیش. جلد هفتی صفحه ۲۱۵. 


۳1۰ 
دلالت عقل مستقل است. 

٩‏ قاعد؛ لمناغبالاختیار لایتافیالانختیاژ» مستند است به حکم عقلی. مثلاً خروج از 
ملك غصبی وقتی ورود در آن اختیاری بوده است. با آنکه تصرّفی است حرام ولی در عین حال 
واجب عقلی است(" گرچه واجب بودن کاری با حرام بودن آن منافات دارد ولی چون این 
حرمت ناشی از سوء اختیار و انتخاب مکلف است با وجوب آن منافاتی ندارد. 

۰ تقیّه : عقل حکم می‌کند که هرگاه انجام تکلیف شرعی موجب خطر غیرقابل 
اجتناب از سوی دشمنان دین باشد مکلف باید از انجام آن تکلیف پرهیز کند. 

۱- قاعده اهم و مهم و ترئب نیز از مصادیق دلیل عقلی مستقل است و بعدا در این باره 
در بحث اصل تخییر (شماره ۲۷۶) گفتگو می‌کنيم. 

۲- الجمعٌ مهما امن آولی من‌الطرح. مانند آن که روایتی دلالت کند بر وجوب کاری و 
روایت دیگر دلالت کند بر جواز ترك آن» که حمل دلیل وجوب بر استحباب جمع بین دو دلیل 
است. ۰ 
۳- آصالهّالعدم نیز حکم عقلی مستقل است. بعداً در بحث برائت (شمار؛ ۲۶۴ و 


۶۵ ) در این باره گفتگو می‌کتیم. 


۲ - ععقائد درباره کاربرد عقل مستقل 

دربارهٌ حجیت عقل مستقل بحث زیادی شده و خلاصه عقائد چنین است: 

الف - در مذاهب چهارگانه ستّیان ادل استنباط احکام را قرآن» سنت» اجماع قياس و 
اجتهاد دانسته‌اند و زیر عنوان اجتهاد از استحسان استصلاح» ذرایع» عرف و عادت. برائت و 
استصحاب بحث کرده‌اند و این عناوین را دلیل استتباط احکام شرعی دانسته‌اند(. اینها دلیل 
لفظی نیستند» دلیل عقلی هستند. پس می‌بینیم که ستيان عقل مستقل را زیر عناوین دیگر 
پذیرفته‌اند. 

ب - در مذهب شیعه: اخباری‌ها دلیل عقلی مستقل را حجت تمی‌دانند و در این‌باره در 
شمارهٌ ۲۲ نیز گفتگو شد. 

اصولیین شیعه: بسیاری از اصولیین شیعه دلیل عقلی را در شمار ادل استتباط احکام 


۱-کفایة‌الاصول, آخوند خراسانی» جلد ۱ صفحه ۲۶۴. 


۲- الرساله» محمدین ادریس شافعی و بسیاری کتب دیگر. 


۲۱) 


شرعی آورده‌اند ولی از بررسی مباحث آنها به این نتیجه می‌رسیم که اینان در اصول عقائد از 
دلیل عقلی مستقل استفاده فراوان کرده‌اند. ولی در اثبات فروع دین و احکام فقهی استفاده 
زیادی از آن نبرده‌اند. در این کتاب در شماره ۱۹۹/۱ مواردی را از لابلای کتاب‌های فقهی یا 
اصولی آنان استخراج کرده آورده‌ايم. ولی واقعیت این است که برخی از اصولیین شيعه عقل 
مستقل را در عداد ادلٌ استتباط احکام نیاورده‌اند و آنها هم که آن را پذیرفته‌اند در مواردکمی آن 
را بکار گرفته‌اند. یعنی مواردی که تنها دلیل اثبات حکم فرعی شرعی» عقل مستقل باشد بسیار 
کم است. در اینجا به یک نکتة دیگر باید اشاره‌کرد و آن این است که اگر در میان اصولیین شیعه 
فقیهی پیدا شود که استصلاح را در اثبات احکام شرعی فرعی حجت بداند و بکار برد در این 
صورت کاربرد عقل مستقل در اثبات احکام زیاد می‌شود. ولی قدما و متأخرین اصولیین از این 
کار خودداری کرده‌اند. از میان معاصران تنها مرحوم آیةالله خمینی عملا با اجازه تأسیس 
مجمع تشخیص مصلحت نظام جمهوری اسلامی ایران» بر جواز عمل بر مصلحت صحه گذاشته 
آن را مجاز دانستند و سپس آن مجمع تاکنون قوانینی را براساس مصلحت تصویب کرده و 
می‌کند (به شماره ۲۲۰/۱ مراجعه شود). 


۰-مباحث استلزام عقلی 
گفته شد که دلیل عقلی بر دو قسم است: مستقلات عقلی و استلزامات عقلی. دربارة 

مستقلات عقلی به آنچه نوشته شد اکتفا می‌کنیم و به بحث استلزامات عقلی می‌پردازيم. 

اگر از گفتةٌ صاحب قوانین(۱) که بحث مفاهیم را نیز جزو استلزامات عقلی شمرده 
چشم‌پوشی کنیم می‌توان به پیروی از اصولیین متأخّر» مباحث استلزام عقلی را به شرح زیر 
مطرح کرد: 

۱- بحث اجزاء (بکسر همزه) به معتای اکتفاء. 

۲- بحث مقدمة واجب. 

۳- بحث ضد: آیا امر به چیزی مستلزم نهی از ضد آن چیز هست؟ در مواردی جواب 
مثبت است. مثلاً امر به احترام ملك و مالکیت دیگری مستلزم نهی از اتلاف آن است. 

۴- بحث اجتماع امر و نهی. مانند بیرون رفتن از مکان غصبی که مستلزم تصرف باشد. 

۵- قیاس اولویت. عقل با در نظر گرفتن ملازمه میان حکم مرحلة عالی و دانی و ثبوت 


۱- قوانین‌الا صول. میرزای قمی» جلد دوم صفحه اوّل. 


rr 


حکم شرعی برای مرحله دانی» به ثبوت حکم شرع برای مرحله عالی نیز حکم می‌دهد» (برای 
مثال به شمارةٌ ۸۷ و ۱۸۷/۳ مراجعه شود). 

۶- بحث نهی مقتضی فساد هست با نه؟ به شرح شماره‌های ۶ تا ۸۰ 

و سرانجام می‌توان بحث «ٍذن در شیئی» |ذن در لوازم آن است» را هم بر مباحث یاد شده 
افزود. ` ۱ 

در این یادداشت‌ها فقط از مقدمةٌ واجب و موضوع اخیر بحث شده. موضوع پنجم در 
بحث قیاس و موضوع ششم در بحث نواهی مطرح گردیده و از بقیه فعلاً صرفنظر شده است. 


۱ -مقایسة دلیل عقلی با بنای عقلاء و عرف و عادت 

شنیده شده که دلیل عقلی و بنای عقلا را به جای یکدیگر به کار برده‌اند و بتای عقلا را با 
عرف و عادت یکی دانسته‌اند. ازاین رو در اینجا مناسب است که این سه با هم مقایسه شوند. 

از تعریفی که در آغاز بحث از دلیل عقلی آورده شد و با در نظر گرفتن موارد کاربرد بنای 
عقلا می‌توان گفت این دو با هم تفاوت دارند. بدین خلاصه: دلیل عقلی برهانی است نظری» در 
حالی که بنای عقلا حکایت از عمل و رفتار خردمندان دارد. 

بتای عقلا از این جهت که رفتار خردمندان است با عرف و عادت تزدیکی دارد ولی فرق 
آن دو در این است که در بنای عقلا مورد توجه است که عقلاً درست باشد» در حالی که عرف و 
عادت تکرار کاری است که در میان مردم معمول است. بی آتکه درستی آن الزاماً مورد تأبید 
عقل قرار گرفته باشد به شرحی که در بحث عرف و عادت در همین کتاب آمده است. 

حجیت این سه - دربارةٌ حجیت دلیل عقلی و عرف و عادت در بحث مربوط به هریک به 
تفصیل بحث کرده‌ايم. اما حجیت بنای عقلا از نظر شرعی وقتی تمام است که مورد تأیید شارع 
قرار گرفته باشد که اصطلاحاً می‌گویند: «بنای عقلا به امضای شارع رسیده»؛ یا دست‌کم اينکه 
شرع آن را رد نکرده باشد که اصطلاحاً می‌گوبند: «بنای جقلا هست و مورد ردع شارع هم واقع 
نشده». مثال برای نوع اول: عدم اعتبار الفاظ و اقوال کودکان؛ دیوانگان و به خواب رفتگان که هم 
عقلا آن را قبول دارند و هم حدیث رفع‌القلم آن را تأیید کرده است؛ و مثال برای نوع دوم مانند 
حجیت ظواهر الفاظ و ظاهر حال به شرحی که بعداً خواهد آمد (شماره‌های ۲۵۴ و ۳۰۱/۱) در 
شمارهٌ ۲۹۹ نیز شرحی درباره بنای عقلا نوشته شده. 1 


7 
آیا مقدمهٌ واجب واجب است؟ 
برای پاسخ بدین مسأله لازم است قبلاً نکاتی توضیح داده شود و آنها عبارتند از: تعریف 
مقدمه و ذی‌المقدمه» اقسام مقدمه و وجوب شرعی و عقلی. 


۱ -تعریف مقدمه و ذی‌المقدمه 

هرگاه وابستگی بین دو چیز چنان باشد که یکی متوقف باشد بر دیگری» اولی را 
ذی‌المقدمه و دومی را مقدمه گویند. مثلاً ورود به دانشگاه برای ادامه تحصیل متوقف است بر 
موفقیت در کتکور ورودی. ورود به دانشگاه را ذی‌المقدمه و موفقیت در کنکور را مقدمه گویند. 
و نیز طبق قانون حمایت خانواده» طلاق وقتی انجام می‌گیرد که قبلاً دادگاه رسیدگی نموده 
گواهی عدم امکان سازش صادر کرده باشد؛ طلاق ذی‌المقدمه و گواهی صادره از دادگاه مقدمه 
نامیده می‌شود. 

مقدمه» به طوری که از تامش آشکار است. باید پیش از ذی‌المقدمه باشد. غالبا هم 
همین طور است مانند دو مثال پیش. ولی گاهی اجزای تشکیل دهندهٌ يك ماهیت مرکب را نیز 
مقدمات داخلی آن گویند با اینکه همراه آن و همزمان با آن به وجود می‌آیند مانند اجزا و ارکان 
نماز یا ثمن و مبیع در بیع. و نیز گاهی چیزی را شرط متأخر چیز دیگر می‌دانند. ماتند: اجازه در 
بیع فضولی» بنابر عقیده‌ای که آن را کاشف می‌داند. در این دو مورد که مقدمه از حیث زمان پیش 
از ذی‌المقدمه به وجود نمی‌آید. توجیهی که اصولیین برای آن بیان کرده‌اند دوتاست: یکی این 
است که می‌گویند این مقدمه‌ها از حیث رتبه مقدمند بر ذی‌المقدمه» یعنی در عالم تصور و تعقل 
اینها مقدمند. چنانکه در امور غیرحقوقی نیز می‌بينيم علت و معلول گاهی باهمند. مثل حرکت 
دادن چیزی و تکان خوردن آن. ولی می‌دانیم که عقلاً علت مقدم است بر معلول. توجیه دیگر 
اینکه اطلاق مقدمه بر اجزای مرکب مجاز می‌باشد و در مورد شرط متأخ رگویند که آنچه شرط 
است خود اجازه نیست. بلکه شرط این است که مالك اجازه بدهد و این امر در عالم اعتبار و 
تعقل مژخر از ذی‌المقدمه تمی‌باشد بلکه مقدم بر آن است. 


TIF 
مثال دیگر برای شرط متأخر: جنین ارث می‌برد به شرط اینکه زنده بدنیا آید((.‎ 
-اقسام مقدمه‎ ۲ 

برای مقدمه تقسیماتی گفته‌اند که مهم‌ترین آنها در اینجا ذکر می‌شود: 

الف - اقسام مقدمه بر حسب مقام حاکم به توقف: از این نقطه نظر مقدمه تقسیم 
می‌شود به مقدمۀ شرعی» مقدمة قانونى» مقدمة عقلى و مقدمة عادی. 

مقدمة شرعی - مقدمه شرعی آن است که وابستگی و توقف بین دو چیز را شرع تعیین 
کرده باشد. مثلاً برای اینکه نماز درست انجام گیرد شرع لازم دانسته که رو به قبله نماز گزارده 
شود. در این مثال اگرچه عقل نمی‌تواند رابطه و ملازمه‌ای بین رو به قبله ایستادن و صحت نماز 
درك کند ولی شرع آن را تشخیص داده و لازم شمرده و از این‌رو آن را مقدمة شرعی گویند. 

مقدمة قانوتی - در وضع حقوقی فعلی که قواتین موضوعه بر روابط مردم حاکم است 
می‌توان مقدمة قانونی را اصطلاحی برابر با اصطلاح مقدمهٌ شرعی دانست. چتانکه در مثال 
پیش قانونگذار گواهی عدم امکان سازش را مقدمةٌ طلاق قرار داده است» پس گواهی عدم 
امکان سازش مقدمۂ قانونی برای طلاق است. و مانتد تهیهٌ پرواتةٌ کار برای بیگانگان که به 
موجب قانون کار لازم دانسته شده است. 

مقدمة عقلی - مقدمهٌ عقلی آن است که توقف چیزی را بر دیگری عقل درك کند و وجود 
یکی را برای دیگری عقل لازم بداند. مثلاً عقل تشخیص می‌دهد که علت پاره‌ای از جرائم 
تابسامانی‌های مالی و اقتصادی است. پس مثلاً وضع بد مالی علت و مقدمه و جرم دزدی» 
معلول و ذی‌المقدمه است. 

مثال دیگر - نیروی وارد بر اشیاء علّت تحر آنهاست. تیرو علّت و مقدمه عقلی است و 
حرکت معلول و ذی‌المقدمه. 

مقدمة عادی - گاهی رفتار مردم چنین است که برای انجام کاری قبلاً کار دیگری را انجام 
می‌دهند بدون اینکه عقلاً یا شرعاً یا نوا بین آن دو وابستگی و توقفی وجود داشته باشد. مثلا 
به دیدن بزرگان با تعیین وقت قبلی می‌روند. چنین توقفی وابستگی عرفی است. در این مثال 
تعیین وقت مقدمهٌ عادی و دیدن و ملاقات کردن ذی‌المقدمه است. 


۱- ماده ۸۷۵ قانون مدنی- 


۳۱۵ 


ب - اقسام مقدمه بر حسب اندازه وابستگی میان آن و ذی‌المقد مه 

برحسب شدت و ضعف درجهٌ توقف بین مقدمه و ذی‌المقدمه اقسامی برای آن پیدا 
شده که عبارتند از: علت تامه» مقتضی» سبب» شرط عدم مانع و مُعِدّ. 

علت تامه - هرگاه چیزی بوجود آورنده چیز دیگر باشد آن دو را علت و معلول گویند. 
موجد را علت و آنچه را ایجاد کرده معلول گویند. مثلاً با عقد ازدواج» بین زن و شوهر رابطة 
زوجیت بوجود می‌آید. عقد ازدواج را علّت و زوجیت را معلول می‌گویند. 

هرگاه همه مقتضیات وجود چیزی فراهم باشد و ماتعی نیز در کار نباشد می‌گویند علت 
تامه وجود آن چیز حاصل است و معلول یا ذی‌المقدمه نیز حتماً موجود خواهد شد. زیرا 
انفکاك معلول از علت معقول نیست. علت تامه با سایر مقدمات فرق بارزی دارد و آن این است 
که علت تامه مرکب است از وجود مقتضی (با مقتضی‌ها) و عدم مانع (یا موانع) و از این جهت 
نمی‌توان گفت علت تامه مقدمه‌ای مشخص و معین است. در حالی که مقدمات دیگر را می‌توان 
مشخص و معین نمود. مثلاً در نکاح» تمایل و خواستن زن و مرد «مقتضی» رضایت و اجازة ولی 
دختر «شرط» تجرد هر دو «عدم مانع»» اجرای صیغه عقد سبب. خواستگاری «معد» و همهٌ 
اینها و جز اینها علت تام تحقق نکاح است(. 

علت و علامت - هرگاه ارتباط بین دو چیز طبیعی یا عقلی باشد آنها راعلت و معلول 
گویند. مثل قرابت و نفقه» یا قرابت نزديك و حرمت نکاح» یا قرابت و ارث. و هرگاه ارتباط بین 
دو چیز جعلی و قراردادی از ناحیُ شرع یا قانونگذار باشد مقدمه را علامت گویند. مثل ارتباط 
بین حلول وقت و صحت نماز رو به قبله ایستادن برای صحت نماز و امثال اینها. 

علت و حکمت -گاهی بین مقدمه و ذی‌المقدمه ملازمهٌ عقلی است. بدین معنا که جدائی 
ذی‌المقدمه از مقدمه ممکن نیست. چنین مقدمه‌ای را علت گویند. مثل زوجیت دائمی که علت 
توارث زوجین از یکدیگر است و مانند رابطهٌ بین نیروی محرکه و حرکت. 

و گاهی جدائی ذی‌المقدمه از مقدمه ممکن است. در این صورت مقدمه را «حکمت» 
خوانند. مصالح موجود در موضوعات اعمال از این قبیل است. مثلاً جلوگیری از اختلاط نسب 
را علت تأسیس عدءٌ طلاق دانسته‌اند. ولی اگر در موردی بداتیم که مسلماً حملی در بین نیست 
باز نمی‌توان گفت عده لازم تمی‌باشد. مانند طلاق زنی که بچه‌دار نمی‌شود یا شوهر او عقیم 
است و مانند طلاق زنی که مدتها با شوهر خود متارکه کرده باشد یا مباشرتی نداشته باشد. 


۱ - قوامع‌الفضول, شیخ محمود عراقی» صفحةٌ ۰۱۳۷ و مطارحالانظار» تألیف میرزابوالقاسم کلانتر صفحةٌ ۳۸. 


۳1۶ 
مثال دیگر - طبق ماده ۸۰ قانون مدنی قتل عمد مانع ارث وارث قاتل از مورث مقتول 
است. مبنای این حکم را مقابله به مثل با قصد طمع مالی و شتاب در رسیدن به ترکه دانسته‌اند. 


با این حال اگر در موردی این قصد وجود نداشته باشد باز هم قتل مانع ورائت است. 


مقتضی - علتی که آمادة تأثیر باشد ولی مانعی آنرا از کار انداخته باشد مقتضی نامیده 
می‌شود. مثلاً عقد علت تحقق ازدواج است. ولی اگر بین زوجه و دیگری علقهٌ زوجیت وجود 
داشته باشد عقد نکاح از تأثیر باز می‌ماند و علت به صورت مقتضی درمی‌آید(۱. 

سبب - سیب مقدمه‌ای است که ذاتاً می‌تواند مؤثر واقع شود ولی به شرط اینکه عوامل 
مساعد برای تأثیرش موجود باشد. مثلاًقرابت سبب وجوب انفاق است. اما به شرطی که 
شخص متمکن و خویشاوند وی فقیر باشد(۲. 

شرط - شرط مقدمه‌ای است که وجودش در ایجاد ذی‌المقدمه تأثیر زیادی ندارد. ولی 
اگر وجود نداشته باشد حتماً موجب بوجود نیامدن ذی‌المقدمه می‌شود(۳. مثلاً می‌دانیم به 
موجب ماده ۱۰۴۳ قانون مدنی تکاح دختری که هنوز شوهر نکرده متوقف بر اذن پدر یا جد 
پدری اوست. اذن ولی شرط نکاح است ولی بدیهی است که این امر ازدواج را به وجود 
تمی‌آورد. 

شرط به معنایی که گفته شد شرط اصولی است ولی در لغت ادب حقوق و فقه شرط 
معنایی جز این دارد: 

شرط در لغت - به معتای الزام و التزام است(؟. 

شرط ادبی - جمله‌ای است که همراه با حروف شرط آورده می‌شود و بعد از آن جواب یا 


جزای شرط آورده می‌شود. مثلاً مادۂ ۴ قانون مدتی که می‌گوید: «اگر اشخاص متعدد در 


۱و ۲ - دو مأخذ پیش. 

۳- در اصول شرط را چنین تعریف کرده‌ند:«مئلَمُ ین عَدَمِهِ عََمّالتشروط و للم ین وجوده وجوده» 
قوانین‌الاصول» جلد اول» صفحة م23 

۴- قاموساللغه در کلمة شرط. 


۳1۹ 
يك حادثه تلف شوند فرض بر این می‌شود که همه آنها در آن واحد مرده‌اند...» جمله‌ای 
شرطیه است بدون احتیاج به اينکه بررسی شود که توقف و وابستگی بین شرط و جزا وجود 
دارد با ندارد. 
شرط در حقوق وفقه -گاهی در حقوق و فقه شرط به معنای تعهدی تبعی و فرعی است که 
در ضمن يك عقد بوجود می‌آید. مثلاً هرگاه در عقد نکاح زن شرط کند که شوهرش اجازه دهد 
دختری را که از شوهر قبلی دارد همراه خود به خانةٌ شوهر دوم برد و مخارجش به عهدۀ شوهر 
دوم باشد و او نیز قبول کند. این را می‌گویند شرط ضمن‌العقد و تعهدی است که به تبع نکاح به 
عمل آمده است(۱؟ تعهدی فرعی و تبعی. 


عدم مانع - نبودن مانع را نیز در اصول مقدمه‌ای دانسته‌اند. بدین توضیح که گاهی 
مقدمه‌ای چتان است که وجودش ذی‌المقدمه را از بین می‌برد. از این مقدمه به «عدم مانع» تعبیر 
شده است. مثلاً جمع بین نکاح دو خواهر مانع انعقاد عقد خواهر زن است. وجود چنین 
مقدمه‌ای ماتع ذی‌المقدمه می‌شود و برای تحقق بخشیدن به ذی‌المقدمه لازم است که چنین 
مانعی را قبلاً از بین برد. مثل این است که عدم مانع مقدمه است برای امر ممنوع. 

مثال دیگر برای عدم ماتع» اکراه در معاملات است که وجود آن مانع نفوذ عقد و عدم 
مانع مقدمه است برای امر ممنوع. 

و مثل رده در وصیت که اگر موصی‌له وصیت را رد کند وصیت باطل می‌شود» پس بايد 
ردی نباشد تا وصیت تحقق یابد. در اینکه آیا قبول او شرط است بحث است. 


معذ بر وزن مهم (ب هکسر عین) -مقدمه‌ای است که تأثیر کمی برای وجود ذی‌المقدمه دارد 
و می‌توان گفت زمینةٌ وجودی آن را فراهم می‌کند» بدون اینکه اثری در وجود آن داشته باشد. 
مثل حضور معرف و معتمد و گواهی تندرستی زوج در عقد نکاح. مُعّد (به فتح عین) به معنای 
مهیا و آماده است. 


۱- حقوق مدنیء مرحوم دکتر امامی» صفح ۰۲۹۸ جلد اول. چاپ سوم. 


۳۱۸ 


۱ -کاربرد این اصطلاحات در فقه 

یکی از بزرگان فقه() در بحث از فروش روغن چراغ نجس» چند مورد از اين 
اصطلاحات را به کار برده و بر موارد آن منطبق کرده است که برای روشن شدن بحث ما سودمند 
است و در زیر آورده می‌شوند: 

«... یکی اینکه کار کسی علت تامه وقوع حرام باشد. مانند آتکه او را وادار (اکراه) کند بر 
اتجام کار حرام که بدون اشکال این کار حرام است... 

دوم اینکه کار او سبب حرام باشد. مثل اینکه چیز حرامی را جلوی او بگذارد (برای 
خوردن)... اقوا تحریم این کار است چون استناد حرام به سبب اقوا ست. پس استناد فعل حرام 
به او اولی است و به همین جهت است که ضمان (مسوولیت مدنی) به سبب تعلق می‌گیرد نه به 
مباشری ناآگاه.. 

سوم اینکه کار او شرط صدور حرام باشد... و این گاهی به صورت ایجاد داعی است 
مانند ترغیب کسی به ارتکاب جرم و دشنام دادن به مقدسات کسی و باعث شدن بر اینکه او هم 
هد 
صور فراوان و بحثی مفصل دارد. 

چهارم اینکه کار او از قبیل عدم مانع باشد. مثل اعلام به جاهل درخصوص اینکه کاری که 
ندانسته انجام می دهد گناه و جرم است و وجوب این اعلام مشکل است» مگر در موارد خاص و 
به جهت مخصوص ...) 


ج -اقسام مقدمه بر حسب چگونگی وابستگی ذی‌المقدمه به آن 

از این دیدگاه مقدمه تقسیم می‌شود به: مقدمهٌ وجوب؛ مقدمةٌ وجوده مقدمةٌ صحت و 
مقدمة علم. 

مقدمة وجوب - هرگاه چیزی مقدمة تعلق حکم وجوب به عملی باشد آن را مقدمة 
وجوب گویند. روشن است که ثروتمند بودن شرط وجود زیارت حج نیست. چه» ممکن است 
فقیری بدون ثروت مادی هم بتواند خود را به مکّه برساند و در مراسم حج شرکت کند. ولی این 
حجٌ بر او واجب نیست بلکه مستحب است. مثال قانونی برای مقدمهٌ وجوب را می‌توان از ماده 
۸ قانون مدنی استفاده کرد که می‌گوید: «کسی ملزم به انقاق است که متمکن از دادن نفقه 
باشد...» طبق مستفاد از این ماده» تمکن منفق شرط وجوب تفقه اقارب است. 


۱- متأجرء شیخ انصاری» جمله یکم صفحةٌ ۱۹۵ به بعد. 


۳1۹ 


مقدمة وجود - مقدمةٌ وجود يا مقدمةٌ واجب يا مقدمةٌ وجود واجب هر سه به يك 
معناست و منظور از آن این است که کاری واجب شده انجام آن متوقف بر امر دیگری باشد. 
مثلاً هرگاه شخصی به قدر کافی استطاعت مالی برای حج داشته باشد. باز انجام حج متوقف 
است بر تهیهٌ مقدمات سفر از قبیل گرفتن گذرنامه بلیط هواپیما و رفتن به مکه. این امور مقدمه 
وجود واجب می‌باشند. مثال قانوتی مقدمهُ وجود را می‌توان در ماده ۳۸۱ قانون مدنی یافت که 
می‌گوید: «مخارج تسلیم مبیع... به عهدهٌ بایع است» مخارج تسلیم ثمن بر عهده مشتری است». 
چون به موجب فقرات ۳و ۴ ماد ۳۶۲ قانون مدتی پس از تحقق بیع تسلیم مبیع بر بایع و تسلیم 
ثمن بر مشتری لازم است» پس حکم وجوب و لزوم به تسلیم مبیع و ثمن تعلق گرفته است. ولی 
با این حال انجام این تکلیف متوقف بر مقدماتی است از قبیل وزن کردن و حمل و نقل آن‌ها و 
این کارها مستلزم مخارجی است. همه اینها را مقدمة واجب گوئیم. 

مقدمۀ صحت - بعض مقدمات در صحت و درستی ذی‌المقدمه موثرند نه در وجوب آنها 
مثلاً قبض شرط صحت وقف است. مستفاد از ماده ۵٩‏ و ۶۷ قانون مدنی(۱. بدین معنا که پیش 
از قبض, عقد وقف با صیعهُ ایجاب و قبول واقع شده (مستفاد از ماده ۵۶ همان قانون)» لکن 
برای صحت و درستی آن باید مورد وقف را تحویل دهد. برای روشن شدن اثر قبض در وقف 
بهتر است آن را با قبض در بیع مقایسه کنیم: قبض در بیع تکلیفی است مترتب بر اتعقاد بیع و در 
تحقق با صحت آن تأثیری ندارد و اگر قبض انجام نگیرد الا بیع باطل می‌شود و ثانیاً ممتنع هر 
که باشد اجبار می‌شود. در حالی که در وقف اگر واقف مورد وقف را تحویل ندهد عقد وقف 
باطل می‌شود و اجبار و الزامی هم در کار نیست. 

مقدمة علم -گاهی انجام کاری این فایده را دارد که انسان مطمئن شود وظیفهُ خود را انجام 
داده است» اگرچه آن کار به طور مشخص و مسلم وظیفه و تکلیف او نبوده است. چنین امری را 
مقدمهةٌ علم نامند. مثلاً هرگاه قبله را ندانیم؛ اگر به چهار جهت نماز بگزاریم مسلماً یکی از آنها 
رو به قبله بوده و تکلیف خود را ادا کرده‌ايم. در این مثال نماز گزاردن به جهت‌های دیگر مقدمة 
علمی است و موجب می‌شود که یقین پیدا کنیم که وظیفة خود را انجام داده‌ايم. 


۱- حقوق مدنیء مرحرم دکتر امامی» صفحه ۰۵۸ ۶۲ و ۰۷۱ جلد اوّل ماده ۵٩‏ ق.م: «اگر واقف عین موقوفه را به 


تصرف وقف ندهد وقف محقق نمی‌شود و هر وقت به قبض داد وقف تحقق پیدا می‌کند). 


۳۳۰ 


مقدمة تفوذ - در پایان این تقسیم‌بندی اشاره به يك نوع دیگر از مقدمه لازم بنظر می‌رسد: 
مقدماتی در شرع و قانون وجود دارد که نمی‌توان آن را به طور دقیق جزو یکی از چهار قسم یاد 
شده دانست. مانند اجازهُ ولی که شرط تفوذ عقد نکاح دختر بالغ است و مانند رضایت و اجازهٌ 
مالك در بیع فضولی و اجازه ورثه در ثلث» اثر این‌گونه مقدمات این است که عقد غیرنافذ را نافذ 
می‌کند پس باید آن را مقدمٌ نقوذ عقد دانست و یا به مسامحه آن را جزو مقدمة وجود يا مقدمة 


صحت شمرد. 


۳ -چه مقدماتی مورد بحثند؟ 

در بحث مقدمهٌ واجب چه مقدماتی مورد بحثند؟ 

اولاً - مقدمات داخلی یعتی اجزاء مورد بحث نیستند. بلکه تنها مقدمات خارجی مورد 
بحثند. زرا مسلم است که امر به مرکب امر به اجزاء آن نیز هست» و خواستن مرکب چیزی جز 
خواستن اجزاء آن نمی‌باشد. 

ثانیاً - مقدماتی که واجب نسبت به آنها مشروط است از بحث وجوب مقدمه خارج 
است. زیرا پیش از وجود شرطء وجوبی نیست و پس از تحقق وجوب. شرط نیز موجود است و 
تحصیل حاصل محال می‌باشد. خلاصه آنکه: در بحث مقدمهٌ واجب. تنها مقدمات خارجی که 
واجب نسبت به آنها مطلق است مورد اختلاف است. درباره واجب مشروط و مطلق قبلاً بحث 
شده به شماره ۶۵ مراجعه شود. 

ثالثاً - بنابر عقیدهُ صاحب فصول. که واجب معلق را نوعی دیگر در برابر واجب مطلق و 
مشروط دانسته وجوب آن را حالی و واجب را استقبالی می داندء مقدمات اختیاری واجب معلق 
نیز در این بحث داخلند. مثلاً تحصیل و حفظ آب برای وضوی فردا از امروز واجب است و 
همین‌طور کار کردن» پول درآوردن و نگهداری آن برای ادای دین آینده قبللاً واجب خواهد بود. 


۴-حکم مسأّله مقدمه واجب و استدلال آن(٩‏ 


در اینکه مقدمهٌ واجب واجب نقسی نیست. تردید نیست یعنی مقدمه خود ذاتاً مطلوب 


۱-کفاية الاصول آخوند خراسانی» جلد اول. صفحة ۲۰۰ و بدایعالافکار تقریرات آقا ضیاء عراقی: جلد اولء 


بحث مقدمهً واحب. 


و مقصود تمی‌باشد. 

و نیز در اینکه مقدمةٌ واجب. واجب تعبدی نیست بحثی نیست. یعنی در انجام مقدمه 
قصد قربت لازم نیست. البته گاهی به دلیل مستقلی مقدمهٌ چیزی خود واجب تعبدی است مثل 
وضوء و سل برای نماز که این از بحث ما خارج است. 

همچنین در اینکه مقدمهٌ واجب. واجب اصلی نیست اختلاف نیست. زیرا واجب اصلی 
آن است که به طور مستقل مطلوب آمر باشد و مقدمه چنین وضعی ندارد. 

پس بحث در این است که آیا مقدمهٌ واجب. واجب غیری توصلی تبعی هست يا نیست و 
به عبارتی دیگر مسأله این است که آیا خواستن چیزی از طرف کسی یا مقامی مستلزم خواستن 
مقدمه آن هم هست» هرچند به طور اجمال یا خیر؟ یعنی اگر از او پپرسند آیا مقدمة آنچه را 
خواسته‌ای هم می‌خواهی با نمی خواهی چه جواب خواهد داد؟ اگر بگوئیم جواب خواهد داد 
«بله» مقدمهٌ آن را هم می‌خواهم» در این صورت می‌گوئیم آمن شارع» قانونگذار مقدمه را هم 
خواسته است. منتها به صورت تبعی» غیری» توصلی و اگر معتقد شویم که جواب خواهد دارد 
«خیر مقدمة آن را تمی‌خواهم» در این صورت می‌گوئیم او مقدمه را نخواسته و مقدمه واجب 

به زبانی ساده‌تر : فرض این است که امر آمر» دلالت لفظی بروجوب مقدمه ندارد ولی 
مسأله این است که آیا عقل ملازمه‌ای بین خواستن ذی‌المقدمه و خواستن مقدمه تشسخیص 
می‌دهد یا نمی دهد. اگر عقل چنین بفهمد که خواستن چیزی مستلزم خواستن مقدمةٌ آن است» 
می‌گوئيم مقدمةٌ واجب» واجب است و اگر عقل چنین ملازمه‌ای را درک نکند می‌گوئیم مقدمة 
واجب» واجب نیست. 

بدین ترتیب می‌بینیم که بحث در درك عقلی است و به همین جهت این بحث را بحثی 
عقلی می داتیم» منتها عقلی استلزامی نه عقلی مستقل. 

تکتهٌ دقیقی که در اینجا هست این است که نباید تصوّر کنیم چون معنای مقدمه بودن 
توقف داشتن چیزی بر آن است» پس حتماً وجود مقدمه برای بوجود آمدن ذی‌المقدمه لازم 
است و این معنای وجوب آن است. این توقف و وابستگی و تأثیر مورد تردید نیست و در اینکه 
اگر مقدمه بوجود نیایده ذی‌المقدمه هم بوجود نخواهد آمد جای بحث نمی‌باشد (این را 
اصطلاحاً در اصول فقه می‌گویند لادٍیت عقلی). آنچه مورد اختلاف است این است که با این 


rrr 
وضع و وصف آیا آمر خواهد گفت «بله... یا خیر»؟ اگر آمر شارع باشد آیا مقدمه» واجب‎ 
شرعی خواهد بود یا نه و اگر آمر قانونگذار باشد» آیا وجوب مقدمه يك حکم قانونی است یا‎ 
خیر؟‎ 

بزرگان اصول در این مسأله به چهار دسته شده‌اند(: 

- مشهور اصولیین معتقدند به وجوب مقدمه مطلقاً. 

- برخی مطلقاً آن را واجب ندانسته‌اند. 

- تنی چند میان سبب و غیرسبب تفاوت قائل شده‌انده بدین نحو که مقدمهٌ سببی را 
واجب دانسته و غیرسبب را واجب ندانسته‌اند. 


- چند نفری شرط شرعی را واجب دانسته‌اند و جز آن را واجب ندانسته‌اند. 


استدلال برای اثبات حکم مسأله - هر دسته دلائل متعددی دارند که وقت کلاس و 
امکانات دیگر اجازه نمی‌دهد آنها را طرح و بررسی کنیم. محققان را به مآخذی که در پاورقی‌ها 
توشته شده رهنمون و تنها به ذکر یك دلیل برای عقیدهُ مشهور اکتفا می‌شود: 

مشهور اصولیین مقدمةٌ واجب را واجب می‌دانند و استدلال آتها گواهی وجدان و طبع 
سالم است بدین بیان که اتسان اگر به وجدان و عقل خودش مراجعه کند. به شرط آتکه طبع 
سالمی داشته باشد و کج‌فهم نباشد قطعاً خواهد پذیرفت که اگر کسی یا مقامی چیزی بخواهد و 
فرض کنیم خواستة او متوقف بر چیزی دیگر باشد وجدان و عقل آدمی درمی‌بابد که خواستن 
آن چیز مستلزم خواستن مقدمه آن نیز خواهد بود. ۱ 

این استدلال را به نحو دیگری هم می‌توان بیان کرد: اگر مقدمهُ واجب واجب نباشد یا 
ذی‌المقدمه واجب است یا نیست. اگر واجب باشد تکلیف مالایطاق لازم می‌آید و اگر واجب 
نباشد لازم می آید که وجوب تکلیف واجب از بین رفته باشد و هر دو نتیجه محال و هر دو تالی 


فاسد است. پس باید گفت مقدمةٌ واجب. واجب است(. 


۱- فصول فی‌الاصول. محمدحسین بن عبدالرحیم» در مقدمه واجب و مطارح‌الانظار: میرزا ابوالقاسم کلانتر 
صفحه‌های ۸۴و ۸۵ ۲ - شرح باب حادی عشر فاضل مقداد صفحد ۶ 


۳۳۳ 


۵- مره نزاع 

بحث مقدمهٌ واجب را از نظر فایدهٌ عملی بیشتر علما بحثی کم‌فایده و بعضی بی‌فایده 
دانسته‌اند. ولی فایدهُ مسئله اصولی چتانکه قبلا نیز گفته شد این است که بتواند برای استنباط 
احکام فقهی موثر باشد. این فایده را برای مقدمةٌ واجب نیز می‌توان تصور نموده در فقه به 
میزانی بیشتر از حقوق و در حقوق موارد زیر را می‌توان از فوائد بحث مقدمهٌ واجب شمرد: 

- هرگاه کسی دیگری را به انجام عملی دستور دهد یا قراردادی برای انجام کاری با او 
امضا نماید و پیش از انجام عمل» آمر ادام کار را نخواهد و یا قرارداد را بهم زده. فسخ نماید در 
حالی که مأمور و طرف قرارداد اگرچه کار را انجام نداده ولی مقدماتی برای انجام آن فراهم 
نموده باشدء آیا مأمور می‌تواند برای انجام مقدمات کار از آمر اجرت‌المثل بخواهد يا نه؟ 

اگر مقدمه را واجب بدانیم یعنی اگر دستور انجام کار را شامل انجام مقدمات هم بدانیم» 
هرچند به نحو تبعی غیری باشده دراین‌صورت مقدمات به دستور آمر یا به موجب قرارداد 
انجام گردیده و موجب اجرت‌المثل است ولی اگر مقدمه واجب نباشد و دستور و قرارداد شامل 
انجام مقدمات نباشد» در این‌صورت نمی توان گفت کارهای مقدماتی اجرت دارد(۱* 

- ماده ۵۶۵ قانون مدنی بر همین اساس می‌گوید: «... ولی اگر جاعل در اثنای عمل 
رجوع نماید باید اجرت‌المثل عمل عامل را بدهد("» به نظر نمی‌رسد جعاله خصوصیتی داشته 
باشد در هر قراردادی همین حکم را می‌توان داشت. بنابراین مثلاً اگر دو تفر طبق ماد ۱۰ 
قانون مدنی باهم قراردادی ببندند مبتی بر ایجاد ساختمانی و پیمانکار» وسائل و ابزار کار را در 
محل نصب نماید و برای این کار مخارجی متحمل شود و چندی بعد صاحب کار قرارداد را به 
هم زند و فسخ نماید. اگر الزام و التزام و تعهد ناشی از قرارداد را به نحوی حتیٰ به نحو تبعی 
عقلی شامل مقدمات هم بدانيم می‌توانیم پیمانکار را مستحق دریافت اجرت‌المثل بشناسیم 
وگرنه الزام صاحب کار به پرداخت اجرت‌المثل موجه نخواهد بود. 

- هرگاه کسی تعهد کند که مال غیرمنقولی را به دیگری بفروشد و بخواهد این تعهد را 
وسیلاٌ وکیل خود انجام دهد ملزم است وکالت‌نامه‌ای به صورت رسمی تنظیم کند. زیرا 


۱- بدای‌الافکار» مرحوم آقاضیا عراقی» جلد اول صفحه ۰۳۹۷ 


۲- حقوق مدنی» مرحوم دکتر امامی» جلد دوم: در جعاله صفحة ۱۲۶ و ۰۱۲۷ 


۳۳۴ 
می دانیم که به موجب قانون ثبت معاملات مربوط به اموال غیرمتقول باید به ثبت برسد تا اعتبار 
و ارزش قانوتی ابد و برای ثبت سند لازم است که سمت طرفین قرارداد محرز باشد و اگر 
وکالت‌نامه رسمی نباشد ممکن است سمت وکیل مورد انکار یا تردید قرار گیرد. بتابراین 
وجوب و لزوم تنظیم سند رسمی برای معامله. مستلزم وجوب و لزوم تنظیم سند رسمی 
وکالت‌نامه است. 

- به موجب قاعدهٌ علی‌الید رد عين مال غير به صاحبش واجب است و هرگاه رد آن 
مستلزم مژونه و مخارجی باشد این مخارج از باب وجوب مقدمه بر عهدٌ آخذ و متصرف مال 
غیر است(, 
۶ -مقد مه حرام 

در پایان بحث مقدمة واجب به مقدمة احکام دیگر نیز اشاره و از مقدمةٌ مستحب و 
مکروه و حرام یاد می‌کتیم. خلاصٌ مطلب در این قسمت این است که: اگر در مقدمة واجب 
معتقد به ملازمةٌ عقلی باشیم» نسبت به مقدمةٌ مستحب نیز باید همین عقیده را داشته باشیم. 
زیرا از این جهت بین آنها تفاوتی نیست. ولی مقدمهٌ مکروه و حرام چنین نیستند. یعنی تمی‌توان 
گفت مقدمة حرام حرام است و مقدمهٌ مکروه مکروه است. زیرا بین هر يك از مقدمات مکروه 
. و حرام و بین ذی‌المقدمة آنها ملازمه‌ای تصور نمی‌شود. چه حرام یا مکروه ممکن است حتَیْ با 
جمع تمام مقدمات آنها ترك شوند. چنانکه شخصی که تمام شرائط و اسباب را برای رشوه 
گرفتن مهیا داشته باشد می‌تواند به طور ارادی از ارتکاب آن خودداری کند. پس انجام مقدمات 
حرام و مکروه ملازمه‌ای با انجام حرام و مکروه ندارند و لذا در حکم تابع آتها نیستند. تنها يك 
صورت را باید درنظر گرفت و آن موردی است که هم عوامل برای ارتکاب حرام و مکروه 
آماده باشد جز يك مقدمهٌ اختیاری که اگر آن مقدمهٌ اختیاری انجام گیرد حرام انجام خواهد 
گرفت در این صورت بین ترك این يك مقدمة اختیاری و ترك حرام ملازمه حاصل می‌شود و در 
نتیجه انجام آن مقدمه حرام می‌گردد. مثلاً کسی می‌داند در منزل دوستش بساط قمار گسترده 
است و اگر آنجا برود حتماً مرتکب خواهد شد و تنها راه فرار از آن» نرفتن به منزل اوست. در 


۱ - متاجی شیخ انصاری. جلد هفتم» صفحه ۸۱- 


۳۳۵ 


این فرض بین رفتن به منزل دوست و ارتکاب قمار ملازمه‌ای است و رفتن به آنجا حرام می‌شود. 


صاحب کفایه در این مورد تعبیری رسا دارد که در پاورقی نقل نی شود( و مضمون آن این 
است: مقدمه حرام و مکروه متصف به حرمت و کراهت نمی‌شوند... بلی؛ اگر با انجام مقدمه‌ای» 


آنچه باید ترک شود ترک نمی شود به ناچار باید از انجام آن مقدمه پرهیز کرد. 


۷ -شرائط عامه تکالیف 

در پایان این مطلب اشاره به يك اصطلاح دیگر لازم به نظر می‌رسد و آن اصطلاح 
«شرایط عامهٌ تکالیف» است. منظور از آن این است که چند چیز است که برای هر تکلیفی شرط 
است. بدین معنا که باید چند چیز قبلاً موجود باشد تا بتوان تکلیفی را از اسان خواست و آنها 
عبارتند از: بلوغ» عقل و قدرت. زیرا بدیهی است که کودك و دیوانه را تمی‌توان مکلف به کاری 
نمود و نیز تکلیف به کاری که از حدود قدرت انسان خارج باشد «تکلیف بما لایطاق» است و 

این شرائط را در حقوق نیز مورد بحث قرار می‌دهند. در شرائط اساسی برای صحت 
معامله بتد دوم ماده ۰ قانون مدنی اهلیّت طرفین معامله را شرط اساسی صحت معامله قرار 
داده و ماده ۲۱۱ همان قانون اهلیّت را بلوغ و عقل و رشد دانسته است. ماده ۳۴۸ آن قانون نیز 
قدرت بر تسلیم را شرط صحت معاملةٌ بیع دانسته است و چون خصوصیتی در بیع نیست» این 
حکم شامل عقود دیگر و ایقاعات هم می‌شود. تفصیل این قسمت و اینکه بلوغ و عقل و قدرت 
در حقوق و شرع تا چه اندازه موثر در تکلیف و تعهدات و حقوق است» محتاج بحث بیشتری 


است که اینجا مجال آن نیست. در پایان این بحث مواد یاد شده در زیرنویس آورده 


(۲ 
می‌شوند(" 
۱-آما مق لحرام موه کلف بلَحَرَمَة ازالگراه... تم ال یَمکنْ مَعَة مات روا َطلوب 


لامحالةً کون مَطْلوبَالتَركٍ...» کفایةالاصول صفح؛ ۲۰۳ و ۰۲۰۵ جلد اول. 
۲- ماده ۱۹۰ ق.م: «برای صخت هر معامله شرائط ذیل اساسی است: 
) قصد طرفین و رضای آنها. ۲) اهلیت طرفین. ۳و (f‏ 


ادامه پاورقی در صفحه بعد 


مرا 


علم به تکلیف و موضوع آن نیز مسأله دیگری است که قابل بحث و گفتگوی بسیار 
است: آیا تکالیف مشروطند به علم یعنی تا به آنها علم حاصل نشود تحقق نمی‌یابند؟ یا اینکه 
چنانکه مشهور است. جهل به تکلیف رافع مسؤولیت نیست و در نتیجه تکالیف وجود دارند و 
تحصیل علم به آنها واجب است؟ يا فرق است بین موارد مختلف» بدین نحو که علم در بعض 
موارد شرط تکلیف بوده و تکلیف نسبت به آن واجب مشروط است و در مواردی دیگر شرط 
تکلیف و مقدم؛ وجوبی آن نیست. بلکه مقدمهٌ وجود آن است و تکلیف نسبت به آن مطلق 
است و تحصیل علم به تکالیف واجب؟ اینها همه مسائلی است قابل بررسی و در اینجا به همین 
اشاره اکتفا می شود که شرائط عامة تکلیف از بحث وجوب مقدمه خارج است و نمی توان آنها را 
واجب دانست. به تعبیر دقیق‌تر هر تکلیفی نسبت به شرائط عامه واجب» مشروط است نه مطلق 
و می‌دانیم که در بحث مقدمهٌ واجب فقط مقدماتی که واجب نسبت به آنها مطلق است مورد 
بحث می‌باشتد. 

در توجیه وجوب تحصیل علم به تکلیف و به مکلف به برخی از اصولیین(۲) توجیهاتی 
آورده‌اند که دانشجویان را به آنها رهنمون می‌شود از جمله آتکه تحصیل علم به تکلیف به دلیل 
عقلی واجب است. و برخی دیگر وجوب تحصیل علم را با ادله دیگر غیر از ادله تکلیف 

۳) 


دانسته‌اند ۲ . 


ادامه پاورقی از صفحه قبل 

ماده ۲۱۱ ق.م: «برای اینکه متعاملین اهل محسوب شوند باید بالغ و عاقل و رشید باشند». 
ماده ۳۴۸ ق.م: «بیع... چیزی که بایع قدرت بر تسلیم آن ندارد باطل است...». 

۱- ائوارالاصول, آیت‌الله مکارم شیرازی ج ۰۱ ص ۳۷۴ به بعد. 


۲- تقر يرات اصول» مرحوم استاد شهابی. ص ۷۴ و ۷۵ زیرنویس. 


آیا إذن در شیئی إذن در لوازم آن است؟ 


۸-لزوم طرح مسأّله ۲ 

آیا إذن در شییء مستلزم إذن در لوازم آن است؟ و به عبارت دیگر اگر شرع یا قانون اجازه 
دهد که کاری انجام گیرد. آیا این اجازه مستلزم اجار انجام لوازم آن کار هم هست يا نه؟ شاید به 
نظر برسد که طرح این مسأله بیجاست زیرا با فرض اینکه انجام کار مأذون باشد و با قبول اینکه 
آن کار لوازمی هم دارد؛ دیگر جای تردید نیست که لوازم آن هم مأذون است. در تأیید اين نظر 
تعبیر یك رأی قضائی را در این باره می‌توان ذکر کرد: رأی شماره ۳۹۱۵ مورخ ۱۳۲۵/۴/۱۵ 
دادگاه انتظامی قضات چنین است: 

«... و این امر از مسلمات غیرقایل تردید می‌باشد که |ٍذن در شییء ٍذن در لوازم آن خواهد 
بود...» با این همه برای اينکه حدود و قیود این قاعده روشن شود طرح و بحث آن در اینجا لازم 
به نظر می‌رسد. 


۹ -فرق مبحث مقدمهٌ واجب با مبحث آذن در شیی ء آذن در لواز م آن است 

به طوری که در بحث مقدمة واجب گذشت. مقدمه عبارت است از چیزی که 
ذی‌المقدمه بر آن متوقف باشد و ترتیب عقلی مقدمه و ذی‌المقدمه. چنانکه از اسمشان 
پیداست. این است که مقدمه از حیث زمان پیش از ذی‌المقدمه باشد. بدین جهت مقدمات 
داخلی و شرط متأخر را با تعبیر و تفسیر و اینکه از حیث «رتبه» مقدم بر ذی‌المقدمه خود هستند 
به بحث مقدمه برمی‌گردانند. همین نکته پایه و اساس فرق بین این دو بحث را تشکیل می‌دهد. 
زیرا ترتیب عقلی بین لازم و ملزوم این است که لازم مژخر از ملزوم باشد. مثلا در نکاح» 
رضایت طرفین مقدمه شرطی و مقدم است و وجوب نفقه لازمهٌ آن ومزخر بر آن است. فرق 
دیگر اينکه مقدمه و ذی‌المقدمه هر يك وجود مستقل و جدای از یکدیگرند در حالی که لازم» 
عرضی است که با ملزوم به وجود می‌آید. چنانکه در مثال بالا رضایت مفهومی است که 
وجودی مستقل از نکاح دارد. لکن وجوب نفقه با عقد نکاح به وجود می‌آید و وجودی خارج از 
آن ندارد. بنابراین با تفاوتی که بین بحث مقدمة واجب و بحث «ٍذن در شییء إِذن در لوازم آن 


FTA 


است» وجود دارد نمی توان تصو ر کرد که با بحث اوّل از بحث دوّم بی‌نیاز می‌شویم. از این جهت 
هر دو بحث را باهم در این کتاب آورده‌ایم. 

مثال دیگر برای این قاعده توارث زوجین از یکدیگر در نکاح دائم است؛ که توارث از 
آثار و لوازم نکاح دائم است و اذن و موافقت با ازدواج دائم مستلزم موانقت با توارث است 
بی آنکه صریحاً توارث مورد موافقت قرار گرفته باشد. 


۰ -ذن و اقسا مآن 

إذن در اصطلاح فقها به معتای موافقت قبلی با امری است و با اجازه فرق دارد. زیرا در 
این اصطلاح اجازه را به معنای موافقت بعدی می‌دانند و از آن به «تنفیذه تعبیر می‌کتند. مثلاً 
می‌گویند ٍذن ولی در نکاح دختران شرط است و نیز می‌گویند هرگاه معامله‌ای فضولی صورت 
گرفته باشد» اجازهٌ مالك آن را نافذ می‌کند. لکن همیشه چنین نیست و بسیار دیده شده که اذن و 
اجازه را مترادف گرفته» هر یك را به جای دیگری به کار می‌برند. ماد ۱۰۴۲ چتین است: «نکاح 
دختری که هنوز شوهر نکرده... متوقف به اجازه پدر یا جدٌ پدری اوست». 

إذن بر دو قسم است: صریح و ضمنی؛ |ٍذن صریح مواققت روشن و کامل با امری است مثل 
اینکه پدری به خواستگاری دخترش جواب موافق دهد و در مراسم نامزدی» عقد و ازدواج او 
هم حاضر شود و استاد مربوط به نکاح را امضا کند. 

]ذن ضمتی موافقت غیرروشن یا عدم مخالفت در امری است به نحوی که بتوان از آن 
رضایت شخص را استتباط کرد. مثل اينکه مال کسی را به طور فضولی بفروشند و پول آن را 
گرفته به او بدهند و او پول را بگیرد و حرفی نزند؛ این را شاهد حال گویند. إذن ضمنی ممکن 
است به صورت إذن فحوا باشد و آن عبارت است از اینکه در موردی بتوان به طریقی رضایت 
کسی را استنباط کرد. مثل اینکه شخصی دوستی را به منزل خود میهمان کند» می‌توان گفت که با 
وضو گرفتن او و نماز گزاردنش در آن منزل و یا مطالعهُ کتاب‌های او هم راضی است. إذن فحوا 
دلالت التزامی کلام است. 

درباره اذن و اجازه باتفصیل بیشتری در کتاب قواعد فقه تالیف نگارنده بحث شده است. 


۲۱-لوازم 
منظور از لوازم در قاعده «إذن در شییء |ٍذن در لوازم آن است» چیست؟ لوازم جمع لازم 
است و «لازم» اصطلاحی منطقی است که در فقه و اصول و حقوق به کار رفته است و برای 


شناختن صحیح آن و انواع و اقسام آن باید به اصطلاح منطقیین مراجعه کرد. 

در منطق «لازم» را در بحث کلیات خمس آورده‌اند(۱) در آنجا از جنس نوع» فصل» 
عرض خاص و عرض عام گفتگو می‌شود و سپس عرض را به دو قسمت تقسیم می‌کنند: عرض 
لازم و عرض مفارق. جنس و نوع و فصل خارج از موضوع بحث ماست» ولی دربارهُ «عرض 
لازم» و «عرض مفارق» باید توضیح داد تا مطلب روشن شود. 

عرض (یا عرضی» به تعبیر دقیق(۲) در بحث کلیات خمس عبارت از چیزی است که 
خارج از ماهیت و ذات اشیاء باشد. مانند علم و هنر و صنعت که خارج از ذات و ماهیت فرد 
انسانی است و در اثر آموختن و اکتساب بدست می‌آیند و به اصطلاح منطقی بر او «عارض 
می شوند)۔ 

عرض گاهی» به نحوی است که در مدّت زمانی همراه معروض است ولی دوام و 
همیشگی نداشته و ممکن است از آن جدا شود مانند عوارض گفته شده در مثال پیش و مانند 
جهیزیه داشتن همسر. این نوع عرض را در اصطلاح منطق «عرض مفارق» گویند. 

در برابر اصطلاح عرض مفارق» «عرض لازم» به کار می‌ رود که دوام و همیشگی داشته. از 
معروض لاينّك است. مانند سفیدی شیر و سیاهی ذغال و فکر کردن انسان. 

عرض لازم که به اختصار آن را «لازم» تعبیر می‌کنند به تقسیمی بر دو گونه است: 

لازم بن و لازم غیربیّن ۳" و هریک بر دو قسم است: به معنای اخص و به معنای اعم» پس 
اقسام لازم چهار است : 

لازم بیّن به معنای اخص, لازم بیّن به معنای اعم لازم غیربین به معنای اخص و لازم 
غیربیّن به معنای اعم. 

برخی از منطقیین آن را به سه قسمت تقسیم کرده‌اند: لازم بیّن به معنای اخص, لازم بن 
به معنای اعم و لازم غیرییّن !۳" و آن را به شرح زیر توضیح می‌دهند: 

لازم بیّن به معنای اخص آن است که از تصور ملزوم تصور لازم به نظر آید؛ مانند تصور 


۱- حاشية ملاعبدالله» درمنطق. صفح ۳۲ و منظومه سبزواری در منطق» صفح ۲۶ و شرح اشارات در منطقء 
صفحة ۰۲۸ 

۲- رهبر خرد» مرحوم استاد شهابی بحث کلیات خمس. صفحهة ۶۰ 

۳- بین با تشدید یاء مکسوره بر وزن سیّد». بیّنه به معنای شهادت دو مرد عادل موّنث آن است. 


۴-کتاب متطق, تألیف محمد, خالمظف . صفحة ۹6-۱۰۰ 
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تکاح و زوجیت. 

لازم بیّن به معنای اعم آن است که از تصور لازم و ملزوم و رابطهٌ بین آنها يقین حاصل 
شود که بین آن دو ملازمه وجود دارد. ماتند تصور نکاح و خویشاوندی. 

لازم غیربیّن آن است که اگرچه میان لازم و ملزوم ملازمه وجود دارد ولی پی بردن به این 
ملازمه به فکر و اعمال نظر و استدلال احتیاج دارد. مانند تصور نکاح و غیرقابل فسخ بودن آن. 

تشخیص تفكيك بین لوازم و عوارض بخصوص برای اعمال قاعدهٌ مورد بحث نهایت 
ضرورت دارد تا موجب اشتباه نشود. 

تشخیص این دو در استدلال‌ها و نتیجه‌گیری‌ها بسیار مهم است و عدم توجه به آن 
موجب نتیجه گیری غلط و نادرست می‌شود. مثلاًآیا بین مجازات کیفری داشتن عملی و بطلان 
و بی‌اثر بودن آن ملازمه است؟ گاهی چنین است. مانند جرائم کلاهبرداری» خیانت در امانت و 
اختلاس که مجرم هم مجازات دارد و هم مالك اموالی که بدست می آورد نمی‌شود. ولی همیشه 
این‌طور نیست» چه ممکن است عملی مجازات کیفری داشته باشد ولی از نظر حقوقی صحیح 
باشد؛ مانند تکاح زد دوم بدون اجازه دادگاه (ماده ۱۴ قاتون حمایت خانواده. این قانون پس از 
اتقلاب تغییراتی یافته است). و مانتد گران فروشی که مجازات دارد ولی طرفین مالک مورد 
معامله می‌شوند. 


۲ - لازمه ذات عقد, لازم اطلاق عقد 

در فقه و حقوق گاهی عوارضی را لازمةٌ عقد می‌دانند که ممکن است با معیاری که گفته 
شد. وفق ندهد. بايد توجّه داشت که عقد دو گوته لوازم دارد: یکی لوازمی که لازمه ذات 
آنهاست که از آن به مقتضای ذات عقد تعبیر می‌کنند. مثلاً می‌گویند مقتضای عقد اجاره ملکیت 
منافع عین مستأجره است برای مستأجر. دیگری لازم اطلاق عقد و منظور از آن این است که 
اطلاق عقد اثر و خاصیتی مخصوص خواهد داشت. مثللاً هرگاه در عقد اجاره اشاره‌ای به زمان 
تحویل مورد اجاره نشود مقتضای اطلاق عقد اجاره این است که بلافاصله پس از انعقاد عقد 
مورد اجاره به مستأجر تحویل داده شود. برای تفصیل بیشتر در این مورد می‌توان به کتاب حقوق 
مدنی مرحوم دکتر امامی: جلد اوّل» دربحث مربوط به اقسام شرط مراجعه کرد. به نظر می رسد 
«قاعدء إذن در شییء إذن در لوازم آن است» هر دو نوع لازمةٌ یاد شده را فرامی‌گیرد. زیرا ملاك 
این قاعده عقلی وجود ملازمه بین چیزی و آثار و لوازم آن است و از این حیث بين لازمة ذات 
عقد و لازمة اطلاق عقد تفاوتی نیست. بنابراین هرگاه مالک به وکیل خود اجازه دهد ملک او را 
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اجاره دهد و وکیل این کار را انجام دهد منفعت ملک مال مستأجر می‌شود و مالک باید فوراً 
ملک را به مستأجر تحویل دهد. 


۳-حکم مسئله 

اکنون می‌رسیم به بیان حکم مسأله و اینکه آیا ٍذن در شییء مستلزم اٍذن در لوازم آن 
هست يا نه؟ به نظر می‌رسد جواب مثبت است. چه این حکمی عقلی و ادراك روشن ذوق 
سلیم است که هرگاه شرع یا قانون عملی را مجاز شمارند لوازم و آثار لاينفك آن را نیز باید 
مجاز بدانند و به طوری که قبلاً نیز اشاره شد در يك رأی قضائی صادره از دادگاه انتظامی 
قضات هم این مطلب را به صورت یك اصل مسلم تلقی و از آن نتیجه گیری کرده‌اند. رأی مزبور 
ذیلاً تقل می‌شود: 

«مقتضای اختیار ازدواج زن قبل از رسیدن به بلوغ قانوتی که عبارت از هیجده سال تمام 
باشد آن است که زمام کلیۀ امور مربوط به ازدواج نیز به اختیار او باشد. به این معنا که اگر بین او و 
شوهر نزاع و خصومتی که ناشی از امر ازدواج است رخ داد اعم از حقوقی و جزائی و اعم از 
اینکه زن مدعی باشد یا مدعاعلیه؛ به هر حال طبیعت اختیار در تسبیب سبب. ملازم با داشتن 
اختیار در کلیهٌ خواص و آثار ناشیه از آن خواهد بود و این امر از مسلمیات غیرقابل تردید 
می‌باشد که ٍذن در شییء ٍذن در لوازم آن خواهد بود. بنابراین اصل ثابت مسلم می‌بایست 
چنانچه دعوایی بین زن و شوه ر که منشاء آن عقد تکاحی بوده که به اختیار خود او صورت گرفته 
حق دعوا و دفاع از آن نیز به او داده شود و روی همین قاعده نمی‌بایست در دعوای تمکین زوج 
به زوجه قبل از رسیدن به رشد قانونی به سایر دعاوی معطوف شده و زن طرف دعوا شناخته 
نشود...» ری انتظامی .٩۱۱۳۲۵/۴/۱۵-۳۹۱۵‏ 

با اينکه این قاعده‌ای است عقلی و محتاج دلیل دیگر نیست. می‌توان به استناد ماده ۱۰۰ 
قانون مدتی نیز آن را اثبات کرد» قسمتی از ماده مزبور چنین است: 

«... اگر خرابی مجرا مانع عبور آب شود مالك خانه ملزم نیست که مجرا را تعمیر کند 
بلکه صاحب حق باید خود رفع مانع کند. در این صورت برای تعمیر مجرا می‌تواند داخل خانه 
یا زمین شود...» نحوه استنباط از این ماده این است که قانونگذار به دارندة حق ارتفاق اجازه داده 


۱- برای دیدن نظر مخالف به مقالةٌ توجیه و نقد رویهٌ قضائی, نوشت؛ آقای دکتر ناصر کاتوزیان صفحه ۲۶۲ تا 


۵ مراجعه شود. 
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است برای تعمیر مجرای آب وارد خانه یا زمین غیر شود و این اجازه قانونی مبتنی بر همین 
قاعده عقلی است. 

و نیز می‌توان به ماده ۵ قانون امور حبسی برای اثبات آن استناد کرد: «ولن يا قَیّم 
می‌تواند در صورتی که مقتضی بداند به محجور اجازه اشتغال به کار يا پیشه بدهد و در این 
صورت اجازه نامبرده شامل لوازم آن کار یا پیشه هم خواهد بود». 


۴ -مثال‌های دیگر 

۱ - فقها( می‌گویند: مباح بودن اجرت مستلزم مباح بودن کار است. توضیح آنکه یکی از 
موارد استغنا شده از حرمت غنا آواز خواندن زتان در عروسی‌هاست. در حدیث آمده است که: 
اجرت زن آوازخوانی که در عروسی‌ها می‌خواند ایرادی ندارد. فقها از حلال بودن اجرت 
نتیجه گیری کرده‌اند که: کار آواز خواندن زنان در عروسی‌ها جائز است. 

۲- گفتیم که تشخیص و تفكيك اعراض از لوازم در استدلال‌ها و نتیجه‌گیری بسیار مهم 
است. متال زیر گواه این گفتار است: 

ققها(") می‌گویند: اجازة بیع فضولی مستلزم اجازه قبض ثمن یا اقباض مییع نیست. توجیه 
مطلب این است که قبض و اقباض لازمةٌ بیع نیست. ته لازمة ذات عقد بیع است و نه لازمة 
اطلاق آن. بلکه از آثار و عوارض خارج از آن است که پس از انعقاد بیع باید آن را انجام داد. 
اجازه دادن به کسی که مالی را بفروشد بدین معنا نیست که مجاز باشد آن مال را تحویل دهد و 
عوض آن را بگیرد بلکه برای این کار اجازه‌ای دیگر باید داده شود. 

۳- إذن مرتهن به راهن در فروش مورد رهن مستلزم فك رهن است. و این حکم مورد 
اتفاق نظر فقهاست(۳. 

۴- مستأجر حق دارد عین مستأجره را اجاره دهد" مگر اینکه در قرارداد یا به موجب 
قانون منع شده باشد. تحویل آن به مستأجر دوم نیز احتیاج به اجازه موجر ندارد. مبنای هر دو 
حکم همین قاعده است. 

۵- هرگاه حاضر کردن مکفول مستلزم هزینه باشد و عقد کفالت با إذن او منعقد شده 


۱- مکاسب, شیخ انصاری در مبحث غنا. ۲- مأخذ پیش تنبیه پنجم بیع فضولی. 
۳- جواهرالکلام شیخ محمد حسن نجفی» باب رهن- 
۴- شرح لمعه, شهید ثانی. جلد ۲ صفحه ۵. 
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باشد» کفیل می‌تواند هزینه را از مکفول مطالبه کند. 

۶- صلاحیت دادگاه حقوقی يك در رسیدگی به امور غائب مفقودالاثر بالملازمه شامل 
تعیین امین برای اداره غائب نیز می‌شود رأی شماره ۱۳۶۸/۱۲/۲۱-۵۳۲. 

با تصویب قانون دادگاه‌های عمومی و انقلاب این دادگاه دیگر وجود ندارد. 

۷- قبول مقام از طرف حاکم ستمکار حرام است. ولی اگر حاکم ستمکار کسی را مجبور 
به قبول مقامی کند. اکراه او حرمت قبول مقام را از بین می‌برد. از بین رفتن این حرمت» یعنی ان 
در قبول این مقام مستلزم اذن در ارتکاب لوازم این کار مثل انجام دستورهای آن حاکم ستمکار 
هم می‌باشد(. 

۸- اذن مولا در تکاح برد خود مستلزم صحت عقد و لزوم مهرالمثل و نفقَهُ زوجهٌ برده 
برعهده مولاست. گرچه این مسئله موضوعاً منتفی است ولی مثال خوبی برای بحث ماست. 


۲۱ -بسط کلام 

عنوان بحث ما این بود: «اذن در شیئی مستلزم اذن در لوازم آن است». اکنون می‌توان 
نتیجة این بحث را بسط داد و گفت: تعهد به چیزی تعهد به لوازم آن است. مثلاً هرگاه شوهر در 
برابر همسرش به‌هتگام عقد ازدواج تعهد کند که ملک معینی را مهرية او کند این تعهد مستلزم 
آن است که شوهر سند رسمی آن ملک را به تام همسرش کند و هر کاری در این راه لازم باشد» و 
مخارج آن نیزه برعهدهٌ اوست. به بیان دیگر صرف انتقال آن ملک بدون سند یا با سند عادی 
شوهر را بریء الذمه نمی‌کند چون لازمة انتقال ملک تنظیم سند رسمی است. 


۱- متاجی شیخ انصاری؛ ص ۵۷. 


قاعدءٌ استصلاح یا مصالح مرسله 


۵-مقدمه: نظریهُ مصلحت 

همه مذاهب اسلامی متفق‌القولند که احکام شرع اسلام مبتنی است بر مصالح و مفاسد. 
یعنی آنچه واجب شمرده شده دارای مصلحتی و آنچه حرام شمرده شده دارای مفسده و 
مضرتی است. در آیات قرآنی و روایاتی که از پیغمبر و ائمه (علیهم‌السلام) رسیده نیز دلائلی بر 
این مطلب وجود دارد. 

برخی از این مذاهب مجتهدین را موظف و مكلف می‌دانند بر اینکه در مواردی که 
مصلحت و مفسده (علل احکام) بیان نشده به تحقیق و تفحص برای کشف علت بپردازند و آن را 
در استتباط احکام در موارد سکوت شرع به کار برند. به عبارت دیگر علل مستتبطه را هم 
حجّت می دانند. در حالی که بعضی مذاهب دیگر مثل مذهب امامیه و مذهب ظاهری استتباط 
علت را لازم نمی‌دانند و حکمی را با آن اثبات نمی‌کنند. به طوری که در فصل قیاس گفته شد 
مذاهب اسلامی در این قسمت به دو دسته تقسیم می‌شوند: يك دسته مذاهبی که قیاس 
مستتبط العله را حجّت می‌دانند» دسته دیگر آنهائی که این نوع قیاس را حجّت نمی‌دانند. در 
میان آن گروه که علل مستنبطه را حجّت می‌دانند برخی چون شافعی‌ها مخالفت با آن را مجاز 
نمی شمارند اینان قیاس را حجّت می‌دانند» ولی استحسان و استصلاح را حجّت نمی دانند. زیرا 
این دو را مخالف قیاس می‌شمارند. اما برخی دیگر مثل حتفی‌ها مخالفت با قیاس را در مواردی 
که تحت قاعده استحسان درآید جائز می‌شمارند. لیکن این قاعده را در ردیف ادلهٌ استتباط 
احکام (قرآن» سنت» اجماع و قیاس) قرار نمی‌دهند. بلکه آن را مکمل قیاس می‌دانند. مالکی‌ها 
از این هم پا را فراتر گذاشته معتقدند که مصلحت سنجی و رعایت قاعدهٌ استصلاح مفید و لازم 
و در ردیف ادلةٌ فوق‌الذکر است. از این جهت بحث از نظریه استصلاح در درس مباتی استتباط 
لازم به نظر می‌آید. 


۳۳۵ 
۶- تعریف استصلاح و مصلحت مرسله 

استصلاح در لغت به معنای مصلحت‌اندیشی و در اصول فقه. فقه و حقوق عبارت است 
از اینکه احکام ققهی را مبتتی بر مصالح مرسله بدانیم. منظور از مصالح مرسله مصلحتی است 
که دلیل خاصی نه بر وجوب رعایت آن رسیده و نه بر حرمت آن. پس می‌توان گفت که استصلاح 
عبارت است از سنجیدن و رعایت کردن مصلحت و مقسده(. 

غزالی در کتاب مستصفی دسته‌بندی زیر را برای مصلحت از حیث ارزش آن در نظر 
شرع ذکر می‌کند: 

۱- مصلحتی که قرینه‌ای از شرع بر صحت و اعتبارش رسیده مانند علل مستتبطه در 
قباس که از متنی یا اجماعی استفاده می‌شود؛ رعایت این مصلحت لازم است. 

۲- مصلحتی که برخلاف شرع باشد و آن تظیر مصلحتی است که در مقام فتوا دادن در 
مورد کفاره افطار روزهُ رمضان از طرف فقیهی دربارةٌ یکی از پادشاهان در نظر گرفته شده بدین 
خلاصه که فقیه درباره او به وجوب دو ماه پیاپی روزه گرفتن فتوا داده» در حالی که از نظر شرعی 
کفارة روزه‌خواری تخییر بین روزهٌ دو ماه پیاپی یا آزادی برده یا اطعام شصت تفر گرسنه» آنچه آن 
فقیه را بر آن فتوا واداشته رعایت این مصلحت است که اطعام گرسته و آزادی برده برای ملوك 
در برابر افطار روزه کاری آسان است و آنها و مالداران دیگر خواهند توانست با پذیرفتن این 
کفارة مالی تمام ماه رمضان را افطار کنند... غزالی این مصلحت‌اندیشی را برخلاف شرع دانسته 
می‌گوید در شرع بین شاه و گدا در حکم و از جمله در کفارهُ روزه تفاوتی گذاشته نشده. بعلاوه 
چنین مصلحت‌اندیشی ارزش دین خدا را در نظر شاهان و دیگران تا به سطح يك نظر و عقیدة 
شخصی تنزل می‌دهد و بدین جهات چنین مصلحتی نمی‌تواند متبع باشد. 

۳- مصلحتی که شاهد و قرینه‌ای بر صحت يا بطلانش در شرع دیده نشده. این‌گونه 
مصلحت به شرط اینکه ضروری؛ قطعی و کی باشد. لازمالرعایه است. اندکی بعد در این باره 
بحث بیشتری خواهیم داشت. 

منظور از مصالح مرسله همین نوع سوّم است. 


۱-انوارالاصول, آیةالله مکارم» ج ۲ ص ۵۳۷ چاپ دوم قم ۱۳۱۶. 


۳۳۶ 
۷ -چند مثال دیگر برای استصلاح 

مثال‌های زیر نمونه‌هاثی از مسائلی است که بر نظریة مصالح مرسله مبتنی می‌باشند: 

۱- حکم به انحلال زوجیت بین غایب مفقودالاثر و زوجة اوه در صورتی که زوج وی 
بخواهد» براساس رعایت مصلحت در مذهب مالکی مجاز است. هرچند زوجه از جهت نفقه 
در زحمت نباشد. 

۲- متأخرین از فقهای حنبلی و حتفی فتوا داده‌اند به اینکه تصرفات مالی بدهکاری که _ 
بدهی وی بیش از دارائیش باشد (دین مستوعب و دین مستغرق) غیرنافذ است. مبنای این حکم 
رعایت مصالح مرسله است. ۱ 

۳- برخی فتوا داده‌اند به اينکه معاملات اموال غیرمنقول تا وقتی که ثبت نشده باشد 
موجب انتقال عین یا منفعت آن به خریدار و متتقل‌الیه نمی‌باشد. این فتوا نیز براساس رعایت 
مصلحت (جلوگیری از معاملات معارض و تولید اختلاف بین مردم) می‌باشد. 


۸-مصلحت و مقسده مورد نظر 

مصلحت عبارت است از منفعت و مفسده یعنی مضرت و زیان. خواه این نقع و ضرر 
شخصی یا عمومی» فوری یا آتی و کم یا زیاد باشد. مثلاً سود لڏّت» راحت» تندرستی و امثال 
آنها مصلحت محسویند و در مقایل: نادانی زیان درد و رنج مفسده‌اند. امّا از نظر شرع هر 
مصلحت و مفسده‌ای نمی‌تواند منشاء اثر و عّت حکم باشد. زیرا ممکن است چیزی دارای 
لذت موقت و یا راحتی کوتاه مدت باشد. در حالی که در آینده منشاء زیان و ناراحتی‌هاتی گردد. 
و برعکس برخی درد و رنجهاء مثل تحمل و مداوای مرض, تحمل رنج و مشقت تحصیل علم و 
جهاد در راه خداء زیان‌هائی هستند آنی و فوری که منشاء منافعی آتی و مهم خواهند بود. پس 
بايد دید که شرع چگونه مصالح و مفاسدی را مورد توجه قرار می‌دهد؟ 

مهم‌ترین مقاصد شرع حفظ پنج رکن ضروری زندگی بشر است که عبارتند از: دین؛ 
جان» عقل» نسل و مال (مقاصد خمسه). رعایت و حفظ این مقاصد از ضروریات دین اسلام 


است. 


۳۳۷ 
۹-اقسام مصلحت 

مصلحت را بر حسب درجه تأثیرش در زندگی مادی یا معنوی به سه نوع تقسیم کرده‌اند: 
ضرورت‌هاء نیازمندی‌ها و مصالح تحسیتی و تزیینی. 

مصالح ضروری يا ضرورت‌ها عبارتند از چنان مصلحت‌هایی که زندگی مادی و یا 
معنوی انسان بدان بستگی داشته باشد به طوری که از دست دادن آن موجب اختلال زندگی 
مادی یا مجازات و کیفر در جهان دیگر خواهد شد. از این قبیل است تمام واجبات مانند نماز و 
روزه و زکات و جهاد و غیره. 

حاجت‌ها یا نیازمندی‌ها آن دسته از مصالح را فرامی‌گیرند که باعث رفع مشقت و رفع 
عسر و حرج است هرچند از دست دادن آن اختلالی ایجاد نکند. مانند لزوم إذن ولی در نکاح 
دختر و پسر تابالغ که اگرچه عدم رعایت آن اختلالی ایجاد نمی‌کند» ولی رعایت آن موجب 
می‌شود که از ازدواج‌های نامناسب جلوگیری کرده» ناسازگاری‌ها و اختلافات خانوادگی را در 
حدود خود از بین ببرد. 

دس سوم از مصالح چیزهائی است که فقدان آن موجب اختلال زندگی یا عسر و حرج 
نمی‌شود» ولی در زندگی مادی یا معتوی انسان منشاء لذت و راحت بیشتر و انتفاع و آسایش 
زیادتر است. مانند استفاده از لباس‌های فاخرء جاه و مقام وسائل راحت زندگی» گردش» 


ورزش» مسافرت و تفریح. 


۰-ارزش قاعدهُ استصلاح در مذاهب مختلف اسلامی 

قاعدهٌ استصلاح نزد همه امامان مذاهب اسلامی و پیروان آتها ارزش یکسان ندارد. بلکه. 
بعضی چون امام مالك آن را مطلقاً حجت می‌دانند و برای آن ارزش بسیار در استتباط احکام 
قائلند. برخی چون غزالی از شافعیه حجیّت آن را محدود به شرایطی می‌دانند و پاره‌ای مانند 
امام شافعی برای آن ارزش قائل تیستند. مذهب مالکی بیش از مذاهب دیگر به آن اهمیت 
قاعده استصلاح را حجّت نمی‌داند. ظاهری‌ها و شیعیان نیز به بطلان قاعدهٌ استصلاح معتقدند و 


به کار بردن آن را در استتباط احکام شرع حرام می دانند. 


۳۳۸ 
نظریه جدیدی که برخی از فقهای امامیه(۱) داده‌اند این است که: مصلحت بر دوگونه 

است. یکی آنکه آن را عقل بطور قطعی می‌فهمد و علم حاصل می‌شود که جامع تمام شرائط 
است و هیچ مانعی ندارد. چنین مصلحتی لازم‌الاتباع است. ودیگر آنکه عقل آن را به طریقی 


۱ - نگرشی تازه در فقه امامیه 

همان‌گونه که گفته شد فقهای امامیه قاعدهٌ استصلاح را به کار نگرفته‌اند و عمل به مصالح 
مرسله در فقه شیعه مجاز شمرده نشده. ولی پس از انقلاب ایران و بنیان‌گذاری حکومت 
اسلامی در ایران مرحوم آیةالله خمیتی بنیانگذار جمهوری اسلامی ایران» برای رفع اختلاف 
میان مجلس شورای اسلامی و شورای نگهبان مجمع تشخیص مصلحت نظام را تأسیس کردند. 
یکی از وظائف این مجمع مصلحت‌سنجی در تصویب قوانینی است که مجلس آن را مصلحت 
دانسته و شورای نگهبان آن را خلاف شرع یا مخالف قانون اساسی دانسته است. مجمع در 
چنین مواردی با درنظر گرفتن مصلحت نظام را‌حلی برمی‌گزیند و قوانینی بر این مبنا تصویب 
کرده و می‌کند. 

با این ترتیب ملاحظه می‌شود که در فقه امامیه نگرشی تازه نسبت به جواز بکارگرفتن 
قاعدهٌ استصلاح و مصالح مرسله پدید آمده است. 

اصل یکصد و دوازدهم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران را که تشکیل و صلاحیت 
مجمع تشخیص مصلحت را پیش‌بیتی کرده است در زیر می آوریم: 


قنون اساسی - اصل یکصد و دوازدهم 

مجمع تشخیص مصلحت نظام برای تشخیص مصلحت در مواردی که مصوبهٌ مجلس 
شورای اسلامی را شورای نگهبان خلاف موازین شرع و یا قاتون اساسی بداند و مجلس با 
درنظر گرفتن مصلحت نظام نظر شورای نگهبان را تأمین نکند... به دستور رهبری تشکیل 


می‌شود. 


۱- انوارالاصول, آیةالله مکارم ج ۲ ص ۵۴۱. 


۳۳۹ 


بررسی پيشينه تاریخی این اصل مسئله را بهتر و بیشتر روشن می‌کند. 


۱ -آنهائ ی که معتقد به بطلان و حرمت عمل به قاعدءٌ استصلاحند 

مشهور است که امام شافعی قاعدة استصلاح را حجّت تمی‌دانند(۱). ظاهری‌ها و شیعیان 
نیز از این دسته‌اند. اما در مورد حنفی‌ها: ابوحنیفه, چنانکه مشهور است. به استصلاح عمل 
نکرده است.(۲ علّت بطلان قاعدة استصلاح در نظر اینان این است که: اولاً دلیلی بر حجیّت آن 
نرسیده و ثانیاً این قاعده حربهٌ برنده‌ای خواهد بود در دست حکام امراء قضات و خلاصه 
کسانی که در رأس جوامع اسلامی قرار دارند و زمام امور مسلمانان بدست آنهاست. اگر این 
باب گشوده شود اینان به آسانی خواهند توانست مقاصد خود راء که هميشه به نفع مسلمانان و 
جامعهٌ اسلامی نیست. به ادعای اينکه مصلحت مقتضی است. به استناد قاعدهُ استصلاح لباس 
شرعی بپوشانند و آن را به زیان اسلام به کار برند. بخصوص که «مصلحت» ضابطة مسلمی 
ندارد و تابع زمان و مکان و اوضاع و احوال است و این به خواسته‌های نامشروع اینان كمك 
بسزائی می‌کند (۲. باید توجّه داشت که بشمار آوردن شافعی و ابوحتیفه در عداد مخالفین عمل 
به قاعد استصلاح و مصالح مرسله قول مشهور است ولی مسلّم نیست و برخی معتقدند که این 


دو» قاعده مورد بحث را حجت می‌دانسته‌اند(۳). 


۲ -آنهای ی که حجیّت قاعدءُ استصلاح را مشروط به شروطی می‌دانند 
در رس اینان امام غزالی(۵) و قاضی بیضاوی است. اینان مصلحتی را حجّت می دانند که 
دارای سه شرط زیر باشد: 


۱-ضروری باشد - از نظر غزالی چنانکه گذشت مصلحتی ضروری است که در جهت 


۱- منهاجالوصول الى علملا صول» تأليف قاضی بيضاوى» در استصلاح. 

۲- هفتهً حقوق اسلامی» صفح ۲۶۸ و ۲۶۷ و ۲۸۳. چاپ قاهره ۱۳۸۲ ه - ۱۹۶۳ م» نسخه‌ای از این کتاب به 
شمارة ۴۶۹/۳۳-۲۹۷ الف در کتابخانهٌ دانشکدة ادبیات دانشگاه تهران موجود است. 

۳و ۴- هفتهً حقوق اسلامی» صفحٌ ۲۶۸ و ۲۶۷ و ۲۸۳ 


۵- مستصفی. غزالی. جلد اوّل در بحث استصلاح» صفحه ۲۸۴ به بعد. 


۳۴۰ 


حفظ یکی از مقاصد پنجگانه مهم شرعی: دین؛ جان» عقل نسل و مال انسان موثر باشد. 

۲- قطعی باشد - یعنی به طور قطع و مسلم ثابت باشد و یقین داشته باشیم که چنان 
مصلحتی در مسأله وجود دارد. 

۳-کلی باشد - یعنی مصلحتی باشد که نقع آن به همه مسلمانان برسد» نه فقط منافع 
شخصی خاص با عدهُ مخصوصی را تأمین کند. 

مثالی که واجد این سه شرط باشد» چنین است: هرگاه میان مسلمانان و کفار جنگ باشد 
و دشمن اسیران مسلمان را سپر بلای خود کند و بخواهد در پناه آنها با مسلمانان بجنگد و 
سرزمین‌های آنها را بگیرد؛ در اینجا مصلحت ضروری حفظ جان مسلمانان به روشنی و وضوح 
ایجاب می‌کند که به نفع اسلام و مسلمانان قتل اسیران مسلمان را جائز دانسته و با از ميان 
برداشتن این سپر محافظ دشمن را نابود کرده و از خطر تابودی لشکر اسلام و از دست دادن 
سرزمین‌های اسلامی و مصائب دیگر شکست در جنگ جلوگیری کرد. چنین چیزی در اسلام 
سابقه تدارد و به همین جهت دستوری از شرع در این باره نرسیده ولی می‌توان به قاعدهٌ مصالح 
مرسله حکم مسأله را استتباط کرد. به طوری که ملاحظه می‌شود. در این مثال هر سه شرط 
جمع است. ولی اگر فرض کتیم یکی از آن شروط منتفی باشد تمی‌توان قاعدهُ استصلاح را به کار 
برد مثلاً هرگاه دشمن از اسیران مسلمان فقط برای جلوگیری از حملهٌ مسلماتان استفاده کند یا 
حملهٌ آتها به مسلمانان قطعی نباشد در این صورت قاعدءٌ استصلاح جاری تیست همچتانکه در 
موردی که فقط مصلحت عده‌ای در خطر باشد نمی‌توان فردی را فدای جمعی کرد. مثلاً هرگاه 
نجات قایق در حال غرق مستلزم به دریا انداختن برخی برای نجات بقیه باشد قاعدهٌ استصلاح 


جاری نمی‌شود. 


۳-آنها که مطاقاً قاعدء استصلاح را حجت می‌دانند 
مالك‌بن‌انس احمدین حنبل» این تیمیه» این قیم الجوزیه از مشاهیر فقهای ستی هستتد که 
به حجیّت این قاعده به صورت کی و عام معتقدند پاره‌ای از دلائلی که دارند. به شرح زیر 


است(۱): 


۱- هفتهً حقوق اسلامی» صفحٌ ۲۷۸ به بعد. 


۳۴۱ 


۱-احکامی که در قرآن آمده همه مبتنی بر رعایت مصلحت است چنانکه آیات قصاص» 
حدّ و کیفر سارق و مجازات زنا بهترین شاهد برای این مطلب است و حتّی آیاتی که در مورد 
ترخیص احکام آمده است - منل آیذ شریفه:«قناضطرٌ فى مَحْمَصَة غیر جاب لاثم نله 
َو رحیم( بدین مضمون که برخی از محرمات درصورت اضطراری که ناشی ازگنا تباشد 
مباح می‌شوند؛ مانند خوردن گوشتی که ذبح شرعی نشده برای شخص گرسته - مبتنی بر 
رعایت مصلحت رفع عسر و حرج است که آیة دیگری بدان ناطق است: «فا جع لیم لین 
من حرج . یعنی: در این دین حرج و دشواری بر مسلمانان قرار داده نشده. 

۷ اخاڈیت ان ای برک اسلام رسیده نیز حاکی از رعایت مصلحت است. مانند 
حدیث هلا ضَرَرَ ولا ضار فی‌الشلام» و حدیث منع از نکاح دختر خواهر و دختر برادر بر خاله و 
عمه که پیخمبر فرموده: ْم ان لفق آرحامكُم. بعنی : چنین ازدواجی مايه قطع 
رحم و از هم گسستن خویشاوندی است. 

۳- رفتار خلفای راشدین که هر کدام آنها مصلحت مسلمانان را در نظر گرفته و حکمی 
داده‌اند یا کاری کرده‌اند. چنانکه ابوبکر بدان جهت در برابر اصرار عمر راضی شد قرآن را 
جمع‌آوری کند و به گفتة خود کاری کند که پیغمبر نکرده که می‌گوید در آن کار خیر و صلاح 
اسلام و مسلمانان است. عم خليفة دی سهم مولفة قلوبهم را از مصارف زكوة حذف کرد با 
اینکه نص صریح قرآن است» بدین جهت که می‌دید در آن زمان دیگر این امر لزومی تداشت. 
عثمان برای جلوگیری از اختلاف در قرائت قرآن تمام نسخ قرآن را جمح آوری کرد و همه را بجز 
يك نسخه از بین برد و علی (علیه‌السلام) صنعتکاران را ضامن دانسته و فرموده است: ا 
یطْیخالاش ال ذلك» یعنی چیزی جز این اینان را اصلاح نمی‌کند. از بررسی این شواهد و موارد 
دیگر به این نتیجه می‌رسیم که پیشوایان بزرگ دین اسلام همیشه مصلحت را رعایت می‌کرده‌اند 
و بنابراین می‌توان گفت رعایت مصلحت اصلی است که باید مبتای استنباط احکام قرار گیرد. 


۴-جواب اشکال 
طرفداران حجیّت قاعده استصلاح اشکال مهمی را که پیش از این گفتیم به این خلاصه 


۱- سور مانده ای سوم. ۲- سور حج ی ۰۷۸ 


زازاز 


که رعایت مصلحت حربه‌ای می‌شود در دست زمامداران مردود می‌دانند. بدین نحو که 
می‌گویند پس از آنکه حجیّت استصلاح روشن شد تباید با این تصور از آن دست کشید زیرا: 

اولاً - این مجتهدین و علمای بزرگ حقوق اسلامی هستند که منحصراً حق اعمال قواعد 
فقهی و استتباط احکام را دارند نه زمامداران کشورهای اسلامی. 

ثائیاً - دست کشیدن از این قاعده زمامداران فاسد را اصلاح تخواهد کرد و آنها هر دری 
را به رویشان ببندند» از در دیگر وارد خواهند شد و دست کشیدن از این قاعده تنها اثرش این 
است که فقه اسلامی را از يك قاعدهٌ مفید و حجت شناخته شده محروم کند و بس. 

الا - امور مسلمانان را نباید به دست اشخاص فاسد وناپاك سپرد آن کس که زمامدار 
مسلمانان می‌شود باید مصالح آنها را به کار بندد. در غیر این‌صورت بر مسلماتان واجب است 
در برابر او ایستادگی و مقاومت کنند. چه این حدیث مسلم است که می‌گوید: «منْ رای ینکم 
منکرً یه یو فمن لَمْ تطغ فبلسانه قَمَنْ لَمْ شطع قبقلبه و هذا آضعف‌الايمان. إنَالناش إذا 
روا منک رقم یرو آو تکاله نیعم پیقابه(». یعنی هرکس بر کاری نامشروع و ناپسند آگاه 
شود باید از آن جلوگیری کند. اگر نتواند. باید آن کار را بد بشمارد و بدی آن را بر زبان آورد و 
اگر تا این حد هم نمی‌تواند باید قلباً با آن مخالف باشدو این کمترین درجة ایمان است. اگر از 


متکر و ناپسندی جلوگیری نشود بعید نیست که خدا همه را کیفر دهد. 


۵-مثال‌های بیشتری برای استصلاح 

۱- مسألۀ ٍبراء ذمةٌ پزشك و دامپزشك پیش از آغاز درمان نمونة خوبی برای این بحث 
است. فقهای امامیه این دلیل و رد آن را مطرح ساخته‌اند. 

۲- در مسا حدٌ زنی که مرتکب عمل نامشروع شده باشد گفته می‌شود که تبعید 
نمی شود. زیرا تبعید او مفاسدی به بار می آورد. چون حیا یا ترس از خویشاوندان و آشنایان که 
غالباً مانع این کار است. در غربت از بین می‌رود» کسان و آشتایان حامی و حافظ زناننده در 
غریبی این یاوری از دست می‌رود و فقر و تنگدستی که علْتی دیگر برای این عمل است» بیشتر 
گریبانگیر زنی غریب و بی‌کس و بی‌پناه و بیکار و مطرود می‌گردد. با اينهمه فقها به این‌گونه 


۱-هفتۀُ حقوق اسلامی» شوال ۰۱۳۸۰ صفحذ ۲۸۲ 


FFF 


استدلال‌ها وقعی نمی‌گذارند و به دنبال دلیل شرعی می‌روند برای نمونه دو عبارت از فقیهان 
بزرگ را ذیلاً می‌آوریم: 

صاحب مسالك می‌تویسد: و تم الإجماع له وال ان تفتض لش بو علیها. 

و صاحب جواهر می‌گوید:للجَمیع لایضلح لیا شزو (۱». 

۳- می‌دانیم غیبت کردن حرام است. یکی از مستثتیات غیبت تظلم مظلوم است. یعنی 
اگر کسی مورد ستم دیگری قرار گیرده گفتن این کردار و رفتار ستمگر نزد دیگران جائز است. 
فقها(۲) برای جواز آن به روایات استناد کرده‌اند و در تأیید روایات می‌نویسند در گفتن و آشکار 
ساختن ستم ستمگر برای ستم‌دیده تشفی خاطر است. زیرا بدین ترتیب عقدهٌ دل می‌گشاید. 
دلش خالی می‌شود و سبکبار می‌گردد. اگر با حرمت غیبت. ما زبان او را که ستم‌کشیده است 
ببندیم» بر او حرج عظیم و رنج سنگینی تحمیل کرده‌ايم و نیز جاثر شمردن آشکار ساختن ستم 
ستمکار زمیته‌ای است برای خودداری ستمگر از ارتکاب این گناه و این مصلحتی است خالص 
و بدون مفسده پس جواز و حلیّت آن ثایت است چون احکام تابع مصالحند. 


۱- مسالك و جواهوء کتاب حدود حدّ زنا. ۲- مکاسب» شیخ اتصاریء جلد چهاری صفحة ۰۳۷ 


قاعدءه استحسان 


۶-طرح بحث 

یکی از قواعد حقوق اسلامی که در مذاهب و مکاتب مختلف مورد اختلاف قرار گرفته 
قاعده استحسان است. مذاهب حنفی» مالکی و حنبلی آن را قبول دارند ولی مذاهب شافعی. 
ظاهری و امامیه آن را حجت نمی‌شمارند و به کار بستن آن را حرام می‌دانند. به نظر می‌رسد اگر 
پیرامون چنین قاعده‌ای که بین مذاهب اسلامی مورد اختلاف واقع شده مطالعه و گوشه‌ای از 
حقوق اسلامی روشن شود بی‌قایده نخواهد بود. بویژه که این قاعده از نظر حقوق موضوعه نیز 
مسأله‌ای قابل بررسی است. مطالبی که در این مقاله خواهد آمد به ترتیب زیر است: 

معتای لغوی و اصطلاحی استحسان؛ 

ارزش استحسان در مذاهب مختلف اسلامی؛ 

مقايسة استحسان و استصلاح؛ 

دلیل حجیّت استحسان؛ 

اقسام استحسان؛ 

نکاتی پیرامون استحسان و 

نقش استحسان در حقوق موضوعه. 


۷-معنای لغوی و اصطلاحی استحسان(٩‏ 

استحسان مشتق از حسن و در لغت به معنای تيك دانستن و پسندیدن است. در اصطلاح 
اصول معنائی نزديك به همین معنا دارد و تعریف آن به شرح زیر است: 

۱- علمای حتفی آن را چنین تعریف کرده‌اند: «دلیل یی یف س مهد لیر عل 
اظهاره عدم مسا والیبارة 4 یعتی دلیلی است که نزد مجتهد ثابت است ولی نمی‌تواند 
بیانش کند چون الفاظ و عبارات یارای آن را ندارد. 


۱- قاموس‌اللفه در واه حسن می‌نویسد استحسنه عدّه حستاً 
۲- جلد اول مستصفای غزالی» صفحه ۲۸۱ و ۰۲۸۳ چاپ اول. سال ۱۳۲۲ قمری. غزالی پیرو مذهب شافعی 


است و تعریف‌های یاد شده را از علمای حنفی نقل کرده است. 


۳۴۵ 


تعریف دیگری از همین مکتب تعریف ابوالحسن کرخی است او می‌گوید: 

«موالعدول فی مسألة عن مثل ماخکم به فی نظایرها إل خلافه وج آفوی یت یالشدول». 
یعنی استحسان این است که در مسأله‌ای از حکمی که مسائل همسان و همانند آن دارند» 
چشم‌پوشی کرده حکم دیگری در آن باره بدهیم به واسطٌ دلیل قوی‌تر که مقتضی آن است. 

۲- علمای مالکی آن را چنین تعریف کرد‌اند: َلَخَد بِعَصلَحَةٍ جُزئیة فی مقابل یل کلی» 
یعنی برتری دادن مصلحت خاصی در برابر دلیل کلی. 

۳- علمای حتبلی آن را بدین‌گونه آورده‌اند: «هُوالعدول بخکم‌السالة عن تظارها یلیل 
خاص من کتاب وش( » یعنی در مسأله‌ای از حکمی که نظاثر آن دارد به دلیل خاصی عدول 
۳ ۴- علمای شافعی چون استحسان را حجّت نمی‌دانند به نقل تعریف‌های یاد شده و جز 
اینها پرداخته و آنها را رد کرده‌اند و در این مورد بهترین مرجع کتاب مستصفای غزالی و الاحکام 
آمدی است. 

۵- علمای امامیه نیز مانند شافعیه استحسان را حجت نمی‌دانند و برای آن تعریفی 
نکرده‌اند و به ذکر تعاریف دیگران و رد آتها اکتفا کرده‌اند. مرجع مهم در این بحث» کتاب 
قوانین‌الاصول, جلد دوّم» آخر مقصد چهارم است. 

با چشم‌پوشی از تعریف اول» که به شدت مورد انتقاد غیرقابل دفع اصولیین قرار گرفته. 
می‌توان با توجه به عناصری که در بقیهٌ تعریف‌ها دیده می‌شود چنین نتیجه گرفت که از دید 
علمای حتفی و مالکی که استحسان را حجت می‌دانند. استحسان عبارت است از اینکه: در 
جایی که با قیاس یا قاعدهٌ کلی یا دلیل دیگر می‌توان حکم شرعی را استنباط کرد از آن حکم 
صرفتظر کرده و به ملاحظ مصلحت خاص مورد» حکمی مخالف برای مسأله پیدا کنیم. برای 
مثال هرگاه کسی حیوان دیگری را مشرف به مرگ ببیند و آن را سر ببرد که گوشت آن حلال 
باشد» این کار اتلاف مال غیر و موجب ضمان است و حال آنکه استحسان و رعایت مصلحت 
ایجاب می‌کند که این کار جائز و بدون ضمان باشد. ' 


۸ -ارزش استحسان در مذاهب مختلف اسلامی 
همه اصولیین به يك نسبت استحسان را حجّت نمی‌دانند و این مسئله در ادامه بررسی 


می‌شود. 


۱- موافقات شاطبی: جلد چهارم. از صفحة ۲۰۵ به بعد. 


۳۳۶ 


۱ - مذهب حنفی 

ابوحنیفه که در قیاس امام و پیشوا بوده در استحسان نیز همین مقام را دارد. بدین معتا که 
او بیش از دیگران به قیاس و استحسان اهمیّت می داده و آنها را در استتباط احکام اسلامی به کار 
می‌برده۱1 ابوحنیفه و شاگردان او مانند محمدبن حسن شیبانی و قاضی ابوبوسف برای عقل و 
استدلال عقلی در مسائل و احکام شرعی مقام ممتازی قائل بوده‌اند. آنها معتقد بوده‌اند که 
شریعت اسلام مبتنی بر پایه‌های عقلی و منطقی است و احکام معلول علت‌هائی هستند که در 
نظر شارع برای زندگی مادی و معنوی انسان دارای ارزش می‌باشند. 

تعلیل عقلی و درك رابطهٌ علیت بین احکام و علل آن‌ها حتفی‌ها را به حجیّت قیاس 
رهنمون گشته. ولی هر جا این درك عقلی نتایجی به بار آورد که به صلاح اسلام یا مسلماتان 
نباشد» با موجب مفسده و زیانی شود و یا با اصول مسلم که به چند مورد آن اشاره شد منافات 
داشته باشد خشکی استنتاج‌های عقلی را با کمك قواعد دیگر مثل استحسان تعدیل می‌کنند. 
بکار بستن استحسان بین ققهای حنفی بسیار زیاد است و از مطالعهٌ کتب آنها این امر روشن 
می‌شود. چنانکه محمدین حسن شیبانی در کتاب مبسوط مکرر می‌تویسد که خی و 
َدغالقیاش» یعنی قیاس را ترك و به استحسان عمل می‌کنم. پس به این نتیجه می‌رسیم که در 
مذهب حتفی استحسان صرفا این نیست که مجتهد چیزی را به عقل خود خوب بداند هرچند بر 
آن دلیلی نداشته باشد. چنانکه مفاد تعریف اول است که از آتها نقل شده. بلکه در این مذهب 
استحسان به یکی از این دو معناست: 

۱- برتری دادن قیاس خفی بر قیاس جلی (به طوری که از مثالهای بعد روشن می‌شود 
منظور از قباس در جملهٌ دوم قاعده کلی است). 

۲- استثناء يك مسأله جزئی از يك قاعدهُ کلی. 

برای روشن شدن مسأله مثالی می‌زنیم: می‌دانیم طبق قاعدة کلی در حقوق اسلام 
تصرفات مالی سفیه غیرنافذ است. در صورتی که ولی یا قیم او آن را تتفیذ کند کامل می‌شود و 
اگر رد کند باطل می‌شود. حال آنکه هرگاه سفیهی وصیت کند که مقداری از اموالش را در کار 
خیری مصرف کند آیا چنین وصیتی صحیح است؟ علی القاعده باید غیرنافذ باشد ولی حنفی‌ها 
آن را صحیح می‌دانند و به استحسان متمسك می‌شوند و می‌گویند غرض از ممنوع ساختن سفیه 
از تصرف در اموالش این است که به زیان خود کاری نکند تا ندار و درمانده نگردد و سربار 
دیگران و جامعه نشود. اینها همه برای زمان زنده بودن او هدفهای درستی است ولی اگر وصیت 
او را در کار خیری پس از مرگش بپذیریم چه زیانی بر او وارد می‌شود و چه اثر بدی بر دیگران یا 


۱- هفْتَهٌ حقوق اسلامی صفحات ۰۲۵۰ ۳۰۲ و ۳۰۳ 


۳۳۷ 


جامعه باقی می‌گذارد؟ هیچ. پس بهتر است که برخلاف قیاس و فاعده چنین وصیتی را صحیح 
ی 


مالك‌بن انس امام مذهب مالکی و امام دارالهجره نیز مانند ابوحنیفه معتقد به حجیّت 
استحسان است و آن قدر به استحسان فتوا داده که گفته است ۹/۱۰ علم فقه استحسان است. 
شاطبی مالکی در کتاب موافقات می‌نویسد: مالك و پیروان او بر مبتای استحسان فتوا داده‌اند. و 
سپس از (ابن‌عربی مالکی نقل می‌کند که گفته است: استحسان نزد ما (مالکی‌ها) و حنفی‌ها 
عبارت است از عمل کردن به قوی‌ترین دلیل(۲. و خود شاطبی می‌گوید: مقتضای استحسان این 
است که استدلال آزاد را بر قیاس ترجیح دنهیم) نه اینکه برخلاف قیاس و بدون دلیل و صرفاً به 
میل و دلخواه خود حکمی کنیم و توضیح می‌دهد که مبنای قیاس این است که مقصود شارع را 
در موارد نظیر و مشابه رعایت کنیم» ولی هرگاه رعایت این مقصود منجر شود به از بین رفتن 
مصلحتی یا گرفتار شدن به مفسده‌ای؛ برای رفع حرج از قاعده استحسان كمك گرفته» مصلحت 


مورد خاص را بر قاعده کلی مقدم می‌داریم. 


۳- مذهب حنبلی 
حنبلی‌ها نیز استحسان را حجّت دانسته‌اند. ابن قدامة مقّیسی حتبلی 
چنین می‌نویسد: «قاضی یعقوب گفته است که استحسان در مذهب احمد حنبلی حجت است.... 


و این گفته صحیح است»(۲). 


۴ مذهب شافعی 


مشهور است که محمدبن ادریس شافعی از مخالفان سرسخت حجیّت استحسان است و 


۱- هفتةٌ حقوق اسلامی: شوال ۱۳۸۰ صفحذ ۲۵۱ 
۲-موافقات» چاپ چهارم. صفحد ۲۰۷و ۲۰۸- 
۳- هفته حقوق اسلامی, چاپ دمشق. شوال ۰۱۳۸۰ صفحه ۰۲۲۱ 


۴- ماد پیش. 


FA 


این مطلب را می‌توان در کتاب «الرساله» او به روشتی دید: 

او در باب استحسان از کتاب الرساله می‌گوید: طریق اجتهاد. قرآن و سنت و اجماع و 
قیاس است. استحسان را نمی‌توان در شمار این طرق آورد... اگر بتوان استحسان برخلاف قیاس 
را حجّت دانست. هر کسی خواهد توانست که در فقه و حقوق اسلامی اظهار نظر کند هرچند با 
علوم اسلامی آشنائی کامل نداشته باشد. و در همین فصل است که می‌گوید: «و الّماالاستحسانٌ 
له یعنی: استحسان حکم بر وفق میل و هوق است(۱) و در کتاب «الا» با بیانی دیگر همین 
ایرادات را بازگو می‌کند و می‌تویسد عمل به استحسان برخلاف آیةٌ قرآن است که می‌گوید: 
«یخسّالنسان نیت شدی""» زیرا کسی که می‌پندارد در موضوعی حکم شرعی از طرق 
معمول آن که قرآن و سنت و اجماع و قیاس است بیان نشده و به میل و انتخاب او واگذار شده 
است» درست همان پنداری را دارد که در این آیه مورد نکوهش قرار گرفته است و ادامه می دهد 
که هر کس به استحسان عمل کند عليه خود اقام برهان کرده است. چه معتای استحسان این 
است که خدا و پیغمبر دستوری ندارند و او به ميل خود عمل کرده است. دلیل بطلان این گفته در 
خود آن است. 

وی سپس می‌گوید اگر بتوان استحسان را در فقه به کار بست تفاوتی بین مجتهدان و 
دانشمندان علوم عقلی باقی نمی‌ماند و آنها هم باید بتوانند در مسائل دینی حکم دهند. چه فرق 
آنها این است که مجتهدان به قرآن و سنت رسول خدا و عقاید علمای دیتی و اجماع و علل 
احکام و قیاس آگاهند واینهاست طرقی که باید در استتباط احکام شرعی به کار برده شوند. ولی 
اگر استحسان و انتخاب به میل و سلیقه بتواند در این کار موثر باشد باید دانشمندان دیگر هم 
مجاز باشند که در مسائل و احکام شرعی استتباط کنند. و این نتیجه‌ای است فاسد که هر 
مسلمانی آن را رد می‌کند. و در آخر می‌نویسد عمل به استحسان مستلزم پذیرفتن احکام 
مختلف است(. و سرانجام این گفتة شافعی مشهور است که «َناتَخت یلق شَرعه هر کس 
استحسان را به کار برد بدعتی در شرع گذاشته است يا تشریم و قانونگذاری کرده است. در 
حالی که هیچ‌کس جز پیغمبر حقّ قانونگذاری ندارد. 
۱- الرساله شماره‌های ۱۳۵۶ و ۱۴۶۴ ۷- سور قیامت. آي ۳۶ 


۳- هفتهة حقوق اسلامی, صفحد ۲۲۳ به تقل از کتاب «الاع» شاقعی. 


FF 


۵- مذهب شیعه 

اصولیین شیعه ائنی‌عشری درست در نقطه مقابل مجوزین استحسان قرار دارند. آنها 
عمل به استحسان را باطل می‌دانند چنانکه شافعی می‌دانست و بالاتر از آن اینکه علمای امامیه 
هم قیاس و هم استحسان را باطل می‌دانتد ولی شافعی قیاس را جائز و استحسان را باطل 
می‌داند. بطلان عمل به قیاس و استحسان از مسلمیات مذهب شیعه است و در این باره اشاره به 
گفته میرزای قمی' در کتاب قوانین‌الأصول کافی است: «و هو باطل لبعدم‌الدلیل عليه و لانه 
لايفيدالظنَ بكونه حكماً شرعياً فىالحقيقة ولاجماعالامامية وآخبارهمه. ٠‏ 

نظریه جدیدی که از سوی فقهای(۲) این زمان ابراز شده این است که: اگر استحسان 
قطعی باشد در حجیت آن اشکالی نیست ولی اگر ظتی باشد حجت نمی‌باشد. 


۶- مذهب ظاهری 

داودین علی» متوفا به سال ۲۹۰ قمری» مؤسس مذهبی در اسلام است که دیری نبائید و 
از بین رفت. با این همه از نظر علمی عقاید وی در علم اصول مورد بحث و گفتگو قرار گرفته 
است. ظاهری‌ها مانند شیعیان دوازده امامی معتقد به بطلان قیاس و استحسان بوده‌اند. ابن حزم 
ظاهری پس از گفتاری که به شدت طرفداران استحسان را مورد نکوهش قرار می‌دهد 
می‌نویسد: «حقء حق است هرچند مردم آن را تپذیرند و باطل باطل است هرچند مردم آن را 
بپسندند» پس به این نتیجه می‌رسیم که استحسان (پسندیدن مردم) هوی و هوس و گمراهمی 


است(. 


۹-مقایسهُ استحسان و استصلاح 
در تفاوت استحسان و استصلاح به طور خلاصه می‌توان گفت که استحسان هميشه 


۱- قوانین الاصول. میرزای قمی. جلد دوی صفحذ ٩۲‏ 
۲- انوار الاصول, آیتالله مکارب ج ۰۲ ص ۵۳۲ ۲- الاحکام ابن حزم جلد # صفحد ۱۷. 


ار 

برخلاف یك قیاس یا دلیلی دیگر است. اما استصلاح عبارت است از رعایت مصلحت بدون 
اینکه به جنب برخلاف قیاس بودن آن توجّه شود. به بیان دیگر: استحسان راه‌حلی است 
هماهنگ با خوی و سرشت انسان بی آنکه مصلحت یا مفسده‌ای درنظر گرفته شود درحالی‌که 
استصلاح عبارت است از سنجیدن و رعایت کردن مصلحت و مقسده. 


۰-ادلاٌ حجیّت استحسان 

برای حجیّت استحسان به ادلة زیر استناد شده است: 

۱- آي شریفة: «وَالَبعُوا آختن فائزل ْک یعنی پیروی کنید بهترین آنچه را برشما 
فرو فرستاده شده. 

۲- آیاتی که دلالت می‌کند بر رفع عسر و حرج مانند آيةٌ شریفه: «و ماجَفل لیم فی‌لّین من 
خرچ( و ای شریفه:«یرلة یمیش رو لایرید یکملقش"». 
۳ آیذ شریفه: هی ییوت التول یو آخسته(. 

۴- حدیث این مسعود که گفته است: «مارلملِمُوت حتنا َو له حت (» یعنی هر 
چه را مسلمانان بپسندند خدا هم آن را می‌پسندد. 

۵- اجماعی است که استفاده از حمام‌های عمومی جائز است با اينکه نه مقدار آبی که 
مصرف می‌شود معلوم است و ته نرخ و قیمت مقطوعی برای آن همه جا و همه وقت» معین 
بوده است. چنین معامله‌ای نمی‌تواند در قالب هیچ يك از عقود معین فرار گیرد و این امر تنها 
برای رفع حرج و از باب استحسان می‌تواند صحیح باشد(. 

این ادله همه قابل خدشه‌اند و وسیلهٌ مخالفان استحسان مردود شناخته شده‌اند. و کافی 
است باب استحسان از کتاب مستصفای غزالی مطالعه شود. لیکن قوی‌ترین دلیل حجیّت 


استحسان دلیل عقلی است به شرح زیر 


۱ - سور زمن اي ۵۵ ۲-سورة حس ایا NA‏ 
۳- سور بره آیٌ ۰۱۸۵ ۴- سور زمر یه ۵۵ 


۵- مستصفای غزالی: جلد اول صفحه ۲۷۲ به بعد. 


۶- قوانین‌الاأصول میرزای قمی. جلد دوم صفحه ٩۲‏ 


ra! 


۶-دلیل عقلی بر حجیّت استحسان - احکام شرعی مبتنی بر مصالح و مفاسد است و پی 
بردن به این مفاسد و مصالح و توجه به علل احکام» مجوز اصلی برای صحت قیاس است. لکن 
هرگاه قیاسی خود منجر به تتیجۀ نامطلوب شود بدین معتاکه مصلحتی مسلم را تفویت کند یا 
مفسده‌ای قطعی را موجب گردد» عقل حکم می‌کند که باید در آن مورد قیاس را واگذاشت و به 
مقتضای مصلحت مورد رفتار کرد. این دلیل به طور وضوح از گفته‌های شاطبی در کتاب 
موافقات استفاده می‌شود. 
۱ -اقسام استحسان 


مهم‌ترین انواع استحسان عبارتند از: استحسان قیاسی و استحسان ضرورت. 


الف - استحسان قیاسی 

استحسان قیاسی عبارت از این است که به مقتضای قیاس خفی عمل کنیم و از قیاس 
جلی (در اینجا منظور قاعد کی است) دست بکشیم. پس در حقیقت استحسان قیاسی در 
مواردی است که دو قیاس وجود داشته باشد: یکی جلی و دیگری خفی و ما قیاس جلی را ترك 
کرده و قیاس خفی را به کار بندیم. در اینجا سژالی پیش می آید که چرا قیاس جلی را به خاطر 
قیاس خفی ترك می‌کنیم؟ جواب این سال این است که اثر و نتیجۀ قیاس خفی در این مورد 
صحیح‌تر از اثر و نتيج قیاس جلی است. این مطلب با بررسی مارد و از ملاحظهٌ مسائل به 
خوبی محرز و مسلم می‌شود. از این رو به ذکر چند مثال می‌پردازیم: 

هرگاه شخصی متهم به دزدی» محکوم شود به قطع دست راست و مجری حکم به خطا 
دست چپش را بیندازد؛ این مسأله پیش می‌آید که با توجّه به اینکه قطع دست چپ چنین 
شخصی مجاز نبودی آیا مجری حکم که مرتکب خطائی شده ضامن است یا خیر؟ 

قاضی ابویوسف و محمدین حسن شیبانی که هر دو از پیشوایان بزرگ مذهب حنفی 
هستند معتقدند به ضمان او و مسأله را قیاس می‌کنند به اینکه اگر مجري حکم عضو دیگر مثلاً 
بینی محکوم را می‌برید علی‌القاعده مجری ضامن خواهد بود. ولی ابوحنیفه شخصاً در این 


۱- موافقات, جلد چهارم از صفحهٌ ۲۰۵ به بعد. 


Tar 


مورد معتقد به استحسان است. او می‌گوید اگرچه طبق اصول کلی قطع هر عضوی بدون مجوز 
شرعی جرم است و اگر به خطا باشد دیه و خونبها دارده ولی در خصوص این مورد وضع طوری 
دیگر است؛ در این مورد خطای مجری حکم موجب شده که دست راست که فایده‌اش برای 
محکوم بیشتر از دست چپ است باقی بماند؛ این مانتد موردی است که کسی مالی را از 
شخصی تلف کند و مالی بهتر از آن به او داده باشد که دیگر ضامن دانستن او صحیح نیست. و 
قیاس این موارد به مورد قطع عضوی دیگر اگرچه قیاسی است ظاهر و جلی قابل اجرا 
( چون در آن موارد عوضی برای محکوم موجود نیست. 

مثال دیگر: هرگاه دو تفر از شخص ثالثی مشترکاً طلبکار باشند هر چه وصول شود از آن 


نمی‌باشد 


هر دو است و هیچ يك از آنها حق ندارد مقداری از دین را وصول کند و به خود اختصاص دهد. 
بنابراین اگر پس از وصول تمام یا مقداری از آنچه وصول شده تلف شود از آنِ هر دو بوده و هر 
یك باید به نسبت طلب خود متحمل ضرر شوند. ولی به حکم استحسان آنچه را تلف شده فقط 
سهم گیرنده و آنچه را وصول تشده سهم دیگری می‌دانند(. 

مثال سوم - هرگاه مدیون اقرار کند به وکالت شخصی از دائن و دین خود را به او تأدیه کند 
بریءالذمه است و مقتضای قیاس در مورد ودیعه هم همین است. ولی استحسان مقتضی ترك 
این قیاس جلى است. چون قبول اقرار در این مورد ممکن است به ضرر مودع تمام شود و آن در 
موقعی است که مودع وکالت را انکار کند و مال ودعی نزد مدعی وکالت تلف شده باشد. 

مثال چهارم - هرگاه مرتهن طلب خود را استیفا کند ولی عین مرهونه را رد نکند ضامن آن 
است و اگر ذمهٌ مدیون را ابراء تماید مقتضای قیاس جلی همین است. ولی فقها از باب استحسان 
گفته‌اند ابراء ذمةٌ مدیون موجب می شود که عین مرهونه نزد مرتهن امانت باشد و او ضامن نشود 
جز در صورت تعدی و تفریط (. 

مثال پنجم - در وصیت به منفعت بطور دائم مخارج ملك علی‌القاعده بر عهد؛ ورثه است 
چون مالك عین می‌باشند ولی استحسان اقتضاء دارد که برعهدهُ موصی له باشد. 


۱- مجلاٌ هفتة حقوق اسلامی» به نقل از کتاب مبسوط سرخسی. جلد نهم صفحهُ ۱۷۵ و ۰۱۷۶ 


۲- المدخل الفقهی العام مصطفی احمد الزرقك» جلد اوّل چاپ هشتم. صفح ۸۲ 
۳ مأخذ پیش صفح ۸۵ تا ۸۷ به تقل از کتاب درالمختار و ردالمحتار. 


۳۵۳ 


مثال ششم - هر کسی طلب خود را ابراء کند ابراء در حکم وصول طلب است و در نتیجه 
اگر مالیاتی به آن تعلق گیرد باید بستانکار بپردازد؛ ولی استحسان مقعضی آن است که این خرج 


بر عهده او نباشد و برعهدهٌ بدهکار باشد. چون از نتيج ابراء منتفع و بهره‌مند شده است. 


ب - استحسان ضرورت 

استحسان ضرورت عبارت است از عدول از حکم قیاس به واسطةٌ ضرورتی که آن را 
ایجاب می‌نماید. و با چند مثال این نوع استحسان را روشن می‌کنیم: 

۱- از نظر شرع اسلام حجاب امری است واجب. با این حال هرگاه ضرورتی ایجاب کند 
می‌توان برخلاف این حکم رفتار کرد. و به عبارت دیگر مورد ضرورت را به موارد دیگر قیاس 
نمی‌کنیم؛ بلکه با استحسان آن را اجازه می‌دهیم. مثل اينکه پزشک جراح و قابله مجازند به بدن 
زن به هنگام ضرورت و به قدر حاجت نگاه کنند؛ و کسی که در صدد ازدواج است مجاز است 
روی زنی را که می‌خواهد با او ازدواج کند برای اخذ تصمیم بییند(. 

۲- در آئین دادرسی اسلامی مسلم است که شاهد باید مسلمان باشد و شهادت 
غیرمسلمان علیه مسلمان مسموع نیست؟ زیر قبول آن برخلاف آية شریفه: من يالله 
نکایرین عَلَیالْمُوْمِنینَ یی( "» است. لکن هرگاه مسلمانی ادعا کند که بك نفر ذمی‌طلبی را که 
از مسلمان دیگر داشته به هنگام مرگ برای او وصیت کرده است و بر این ادعا به شهادت 
شهودی از مذهب موصی استناد کند» قیاس مقتضی است که چنین شهادتی غیرمسموع و چتان 
ادعائی مردود شناخته شود. ولی این واقعیت که بر مرگ کافری مسلمانان حضور پیدا نمی‌کنند 
ضرورتی است که ایجاب می‌کند شهادت غیرمسلمان در این دعوا پذیرفته شود هرچند عليه 
مسلمان باشد. 

۳- در فرضی نظیر فرض بالا هرگاه وارث کافری مدعی طلب مورث خود از مسلمانی 
است و مسلمان با اقرار به دين در نسب و ارث تردید می‌کنده در اینجا جز اینکه شهادت 


غیرمسلمان را که از ازدواج و تسب هم مذهبان خود اطلاع دارد قبول کنیم» چاره‌ای تداریم. 


۱- مجله هفتۀُ حقوق اسلامی» به نقل از جلد دهم میسوط صفحة ۱۴۵ و ردالمحتان جلد پنجم صفح ۳۲۵. 


AT EEE 


۳۵۴ 
هرچند به زیان مسلمان باشد و این برخلاف قیاس ولی طبق قاعده استحسان است. 

۴- ضمان صنعتگران برخلاف قاعده و قیاس و برای رعایت مصلحت و ضرورت است. 
برخلاف قیامن بودن آن بدین لحاظ است که اجیر امین است و ضرورت موجود در این قضیه این 


است که اجیر عام و مشترك به طمع سود بیشتر مال مردم را در معرض تضییع و تلف قرار ندهد. 


۳- نکاتی در پیرامون استحسان 

از بررسی مقالاتی که در پیرامون استحسان نوشته و در مجلهٌ حقوق اسلامی چاپ شده 
نکات مهمی به صورت پراکنده به دست می آید: 

۱- با اینکه ابوحنيفه و مالك‌بن اتس» امامان مذهب حتفی و مالکى» ضاحب نظریه 
استحسان بوده‌اند و در فتاوای خود به کرات به آن استناد کرده‌اند» آن را به صورت يك قاعده 
بیان نکرده‌اند و حدود و شروط آن را روشن نتموده‌اند و این امر باعث این توهم شده که 
استحسان صرفاً يك عقیدهُ شخصی يا نظریه‌ای بی‌دلیل و یا رأی از روی هوی و هوس است. 
ولی شاگردان و پیروان این دو - با توجّه به ايتکه مقام علمی و زهد و تقوای این دو امام بزرگ 
سنت و جماعت مانع تحقق آن توهم است - با دقّت در موارد استحسان کوشیده‌اند که برای آن» 
ضوابط و قواغدی پیدا و حدود و قیود آن را روشن کتند و هر کدام به تحوی نظر استاد و پیشوای .۰ 
خود را بیان کرده‌اند. 

۲- حقیقت استحسان» چنانکه گذشت. این است که چون رعایت قیاس یا ادل دیگر 
گاهی منجر به نتایج نامطلوب می‌شود و استدلال خشك عقلی هميشه با ضرورت‌های اجتماعی 
و مصالح جامعه وفق نمی‌دهد. با قاعدهٌ استحسان که مبتنی بر رعایت مصلحت موارد خاص 
است این نقیصه برطرف می‌گردد و استحسان دلیلی است مکمل دلیل قیاس. 

۳- به عقیدهُ بعضی‌ها استحسان اغلب خود قیاسی است صحیح که به جای قیاس 
نادرست به کار می‌رود و درحقیقت درمورد استحسان یك دلیل بیشتر وجود ندارد و آن هم 
استحسان است و قیاس دیگر فقط در مرحله بحث و استدلال است بنابراین بین قياس و 
استحسان تعارضی تصور نمی‌شود. 

۴- آیا نزاع و اختلاف در حجیّت استجسان نزاعی لفظی است يا اختلافی است ماهوی؟ 


برخی از نویسندگان کوشیده‌اند این اختلاف را لفظی جلوه دهند و در این باره سعدالدین 


۳۲2۵ 


تفتازانی شافعی بهتر و خلاصه‌تر از دیگران می‌نویسد: 

این نزاع لفظی است. زیرا اگر استحسان را به معنای لغوی آن پسندیدن معناکنیم و منشاء 
آن را رای شخصی و هوی و هوس بدانیم هیچ يك از ائمة اربعه آن را حجت نمی‌داند. و اگر آن 
را به معنای اصطلاحی آنه دلیلی بگیریم در برابر ادلۀ دیگر که گاهی به صورت نص و اجملع 
ولی بیشتر در قالب قیاس خفین شکل می‌گیرد همه آنها آن را حجت می دانند. 

ولی آنچه از بررسی مقالات و نوشته‌های موافقان و مخالفان استفاده می‌شود این است 
که این بحث. برخلاف گفتٌ تفتازانی» نزاع لفظی نیست بلکه اختلافی ماهوی است. برای اینکه 
این مطالب روشن شود باید توجه داشت که مخالفان استحسان دو دسته‌اند: یکی آنها که الا 
قیاس را باطل می‌دانند مانند شیعه و ظاهری‌ها و دیگری آنهاثی که قباس را قبول دارند و تتها 
استحسان را باطل می‌دانند» مانند شافعی‌ها. از نظر دسته اول بسیار روشن است که این بحث 


اختلافی است در ماهیت قاعده استحسان و چون این قاعده در آخرین تجزیه و تحلیل عقلی به 


۰ ۰ قیاس برمی‌گردد از این‌رو آن را باطل می‌دانند. ولی از نظر دسته دوم یعتی شافعی‌هاکه قیاس را 


حجت می دانند» استحسان از آن جهت باطل است که مخالف قیاس است و عمل به آن موجب 
تعطیل قیاس می‌شود و خود آن دلیلی نیست که بدان امر شده و یا یکی از ادل چهارگانه باشد. 
عبارت شافعی در کتاب الرساله این معنا را به وضوح می‌رساند(. 

محمد ابوزهره استاد حقوق اسلامی دانشکدۂ حقوق دانشگاه قاهره» در بررسی 
مقالاتی که درباره استحسان نوشته شده و در مجلۀ هفتۀ اسلامی گرد آوری شده است» نظریه‌ای 
در این زمینه دارد که به بیانی دیگر این بحث را اختلافی ماهوی می‌داند نه نزاعی لفظی. خلا 
نظر او چنین است( شافعی استحسان را به طریقی که حنفی‌ها معتقدند و آن را قیاس خفی 
می‌دانند باطل نمی داند. ولی اگر استحسان مبتنی بر رعایت مصلحت به نظر مجتهد باشد 7 
چنانکه مالکی‌ها معتقدند - آن را باطل می‌داند. زیرا شافعی اصولاً قاعدة استصلاح و مصالح 
مرسله مالك را قبول دارند و فقط در این صورت است که استحسان از اد اربعه خارج می‌شود 
و جزو قیاس نیست. 
١۱-هفتةٌ‏ حقوق اسلامی» به نقل از کتاب التلویح علی‌التوضیح» جلد دزم صفحة ۸۱ و ۸۲ 2 چ 
۲- الرساله» شمار؛ ۰۱۳۶۴ ِ ۳-هفته حقوق اسلامی» صفحه ۳۶۴ تا ۳۶۱ 


۵- در مقایسه با حقوق عرفی سیستم انگلوساکسون می‌توان گفت «انصاف» در سیستم 


مزبور به ماب استحسان درحقوق اسلامی است(. 


۳ -استحسان در حقوق موضوعه 

آیا می‌توان قاعده استحسان را در حقوق موضوعه به کار برد؟ 

پاسخ این پرسش بستگی به روشن شدن دو مطلب زیر دارد: یکی اینکه آیا در حقوق 
موضوعه قیامن قابل اعمال است یا خیر؟ و دیگر اینکه آیا حقوق موضوعه مانند حقوق شرعی 
مبتنی بر رعایت مصلحت است یا نه؟ هر یك از این دو مطلب پايه به کار گرفتن نوعی از 
استحسان است؛ بدین توضیح: چتانکه بیان شد استحسان در مقس مبتنی بر اعمال قياس 
خفی در برابر قیاس جلی است و در مکتب مالکی به معنای به کار بردن مصلحت خاص مورد در 
برابر مصلحت_دیگری است که ظاهراً عام و کلی است. 

دو مطلب مزبور در صفحه‌های پیش مورد بحث قرار گرفته است. پس» به این نتیجه ‏ 
می‌ رسیم که: به کار بردن قياس در حقوق عرفی نه تنها منعی ندارد بلکه بین حقوقیین معمول و 
متداول است. و نیز گفته شد که در حقوق جمهوری اسلامی ایران که حقوقی است مذهبی و 
مبتنی بر حقوق آمامیه. قیاس حجت نیست. در نتیجه استحسان نیز جاری نخواهد بود. اما 
رعایت مصلحت ظاهراً اصلی عقلائی است که قانونگذار عرفی نمی‌تواندآن را نادیده بگیرد. 
اگرچه در هیچ متنی این مطلب عنوان نشده که حقوق میتنی بر رعایت مفاسد و مصالح است» 
ولی به نظر می‌رسد مطلب آن قدر مسلم است که عنوان کردن آن لازم نیست و هميشه به هنگام 
تصویب مقررات قانونی این اصل عملاً رعایت می‌شود. 

بتابر آنچه گفعه شد بايد پذیرفت که به کار بردن استحسان در حقوق موضوعه منعی 
ندارد. . 

در بحث مخصص متفصل عقلی» رأیی از دیوان کشور داشتیم و به نظر می‌رسد نمونه‌ای 
از اجرای استحنان در حقوق موضوعه است (رجوع شود به شماره ۱۰۷) لکن باید اعمال آن را 


۱- برای فهم معنای اصطلاح انصاف و نقش ان در حقوق انگلوساکسون رجرع شود به کتاب کلیات حقوق 
تطبیقی, تالیف مرحوم دکتر حسن افشار صفحه ۵۸ به بعد. چاپ یکم. 


۳۹ 


Tay 


به کسانی اجازه داد که به مبانی کلی حقوقی» علل و مصالح احکام و عوامل و اسبابی که وضع 
قانون را باعث گشته‌اند. کاملاً واقف و مطلع و مسلط باشند و در به‌کار بردن آن از هر حیث 
رعایت احتیاط کامل به عمل آید و هر استحسانی را نمی‌توان به عنوان دلیل پذیرفت. 

برای نمونه می‌توان به نوشتة مرحوم دکتر امامی در شرح ماده ۱۱۱۰ قانون مدنی دربارة 
تفقهٌ حامل متوفاعنها زوجها توجه نمود. ایشان با تعبیر «... ولی انصاف و عدالت قضائی ایجاب 


می‌کند که... زن حامل در مدت عد وفات مستحق نفقه می‌باشد..:(۱٩‏ 


» در واقع استحسانی 
قیاسی به کار برده‌اند متتهی با نام «اتصاف و عدالت قضائی». از این‌گونه تعبیر» ایشان در دورهٌ 
حقوق مدتی کم ندارند. این‌گونه عدول از تصریحات قانون مدنی چیزی جز استحسان قیاسی 
نمی‌باشد. 


۱- دوره حقوق مدنی» مرحوم استاد دکتر سید حسن امامی» ج ۰۵ صفحةٌ ٩۷‏ به بعد. 


قاعده سذ ذرایع 


۴-سذ ذرایع(٩‏ 

«سلّ» به معنای جلوگیری کردن و «ذریعه» به معنای وسیله است. منظور از این عنوان این 
است که: کارهای مباح و حلالی که وسیلهٌ انجام عملی حرام قرار گیرد حرام و ممنوع باشد. 
مانند: فروش انگور به کسی که با آن شراب درست می‌کند» اجاره دادن منزل به کسی که در آن 
عمل نامشروع انجام می‌دهد و فروش سلاح به کسی که مرتکب جرم آدم‌کشی می‌شود. 

این قاعده در مذاهب اسلامی مورد اختلاف‌نظر است: مالکی‌ها و حنبلی‌ها از معتقدین 
به آن هستند در حالی که حنفی‌ها و شافعی‌ها به آن اعتقادی ندارند. 

- در مذاهب امامیه چتین عنوانی مورد قبول قرار نگرفته؛ فروع و مسائل مصداق آن در هر 

مورد طبق دلائل خاص حکم مخصوص دارد و جای بحث آن درعنوان «تعاون بر اثم و عدوان» 
است؛ و شیخ انصاری در مکاسب محرمه در مسأله فروش انگور به کسی که شراب درست 
می‌کند؛ بحث مفصلی در این زمیته دارد. 

باب «حیل» (به کسر حاء و فتح پاء: جمع حیله) به معنای تقلب نسبت به قانون را می‌توان 
در اين عنوان مندرج دانست که از مثال‌های مشهور آن بیع «عینه» (به کسر عین) است. بدین 
شکل که کسی مال خود را به نسیه بفروشد و همان را به مبلغ کمتر به نقد بخرد که در این معامله 
جنسی رد و بدل نمی‌شود و فقط مبلغی پول در برابر مبلغی کمتر دریافت می‌شود و نتیجه آن با 
«رباء یکی است. پس معامله به صورت دو بیع حلال و نتيجهُ «ربا» است. آبا چنین کاری حلال 
است یا حرام؟ مذاهب و عقائد مختلف است. 

از مثال‌هائی که آورده شد به نظر می‌رسد که مصادیق این بحث درکتاب‌های اصولی اهل 
سنت و جماعت به هم ريخته است و چنان که برخی از فقیهان(") همزمان به درستی نوشته‌اند 
این مثال‌ها و مصادیق بر سه دسته‌اند: یك دسته مربوطند به بحث مقدمهٌ حرام دسته دوم 


۱- اصولالفقهالا سلامی» دکتر بدران. چاپ اسکندریه. صفحاٌ ۲۴۲۱ تا ۲۴۶ و اصول‌الاحکام دکتر کبیسی 


صفحٌ ۱۴۴ تا ۱۳۹ : ۲- انوارالاصول, آیةائله مکارمج ۲ ص ۵٩۳‏ 


۳۵۹ 


مربوطند به بحث معاونت در اثم و جرائم و دسته سوم مربوطند به «حیّل یا تقلب نسبت به 
قانون» و برای رسیدن به پاسخ درست هريك باید دید هر موردی مربوط به کدام باب از ابواب 
فقه و حقوق است و سپس حکم آن را یافت. اينك برخی از مثال‌ها را بررسی می‌کنیم: 

= رفتن به بزمی حرام» حرام نیست. مگر آنکه انسان بداند در صورت حضور در آن بزم 
نمی‌تواند از ارتکاب حرام خودداری کند. در ایتجا رفتن که عملی است طبعاً مباح و جائز چون 
ذریعه» وسیله و مقدمه حرام می‌شود» حرام خواهد شد. 

- فروش انگور به کارخانه مشروب سازی» اجاره دادن منزل به کسی که کار نامشروع 
انجام می‌دهد و فروش اسلحه به دشمتان دین از فروع معاونت در اثم و گناه و جرم است و حکم 
آن بر حسب مورد اندازه تأثیر آن در وقوع جرم وگناه و قصد داشتن یا نداشتن برای کمك به 
انجام حرام» متفاوت است. 

- بیع عِيّْه» به شرح پیش اگر به صورت معامله صوری درآید به واسط فقدان قصد باطل 
و ربوی و حرام است و اگر با قصد جدی و به صورت دو معامله با ارکان لازم منعقد شود 


درست و حلال است؛ هرچند نتیجه ربا را داشته باشد. 


عرف و عادت 

۵ -لزوم بررسی این موضوع 

در مقدمةٌ کتب حقوقی منابع و مآخذ حقوقی را: قانون؛ رویٌ قضائی» عرف و عادت و 
دکترین علمای حقوق قلمداد کرده‌اند؛ و باتوجه به اینکه در حقوق اسلامی هم از عرف بحث و 
استفاده شده این فکر پیش آمده که آیا عرف در فقه اسلامی همان ارزش و اعتباری را دارد که در 
حقوق جدید دارد؟ بررسی سطحی تاریخ حقوق اسلام هم که پذیرفته شدن برخی از عرف‌های 
موجود در زمان نزول وحی را ثبت کرده» بدین فکر کمک کرده است. در حالی که کتب اصول 
فقه اسلامی ادله استنباط احکام را کتاب» سنت» اجماع و عقل یا قیاس (به اختلاف مذاهب) و 
چند عنوان دیگر» برحسب مذاهب اسلامی دانسته و عرف را جزو ادلهٌ استنباط احکام به 


حساب نیاورده‌اند. بدین‌جهت لازم دانسته شد که این موضوع مورد بررسی قرار گیرد . 


۶ -تعریف و عناصر عرف 

تعریف مشهور عرف آن است که غزالی !* تقل کرده بدین عبارت: «هو ار فی 
فیس ين جت ول و کته الطباغ السليمة بالقبول» .و تعریف دیگری است بدین عبارت: «لعادة 
عبار عما یی فى الّفوس من الامور المتکزرة المقبولة عندالطباع السلیمة» !۳" در اين تعریف 
عادت به جای عرف بکار رفته. ساده‌ترین تعریف را می‌توان در این جملۀ کوتاه دید: «العرف 
عادةٌ جمهور قوم فی‌قول او فعل» .۳۱ 

عتاصر عرف برحسب این تعریف عبارتند از : 

۱- عرف نوعی ازعادت است و عادت معنائی است دارای عنصرتکرار وبدون رابطه 
تلازم عقلی. 


۲ - عادت اکثریت (جمهور) بودن. با این قید عرف از عادت فاصله می‌گیرد و عادات 


۱ -مجلة الحقوقء چاپ اسکندربه» سال ۰۱۹۵۱ شمار؛ُ یک سال پنجم صفحه ۰۲ 
- الاشپاه و التظائرء ابن‌نجيم به تقل از هندی» شارج مغتی» قاعده ششم صفحه ۳۷ 
۳ - المدخل الفقهی‌العام» تألیف مصطفی احمد الرزقا» جزو دوم صفحةٌ ۸۳۸ و ۱- 


۳۶۲ 


فردی یا مشترک را خارج می‌کند. عادات فردی عادات مختلف افراد است و منظور از عادات 
مشترک عاداتی است که معتادین به آن بیش از غير معتادین نباشند و گاهی به‌طور مسامحه 
عرف مشترک هم نامیده می‌شود . 

۳ - از این تعریف تفاوت دیگر عرف با عادت فهمیده می‌شود و آن این است که عرف 
نمی‌تواند شامل عادات طبیعی شود مثلاً در هر منطقه‌ای دوشیزگان در سِنّی و پسران در س 
دیگر به بلوغ می‌رسند. این امری است طبیعی که می‌توان آن را عادت گفت» ولی عرف نیست: 
زیرا مربوط به گفتار یا کردار آنان نمی‌باشد . 


۷ -اقسام عرف 

عرف را از جهات متعدد تقسیم کرده‌اند : 

۱ - عرف لفظی و عملی: به این مطلب بعداً اشاره خواهیم کرد که نباید عرف لفظی را در 
این بحت دخالت داد و با توجه به این نکته می‌توان گفت آوردن «قی قول» در تعریف سوم عرف 
ناشی از خلط مبحث است . 

۲ - عرق خاص و عرف عام: عرف خاص عبارت است از متعارفات بين صنفی يا در 
زمانی خاص یا در مکانی مخصوص و در برابر آن عرف عام است. پس سه نوع عرف خاص و 
عام می‌تواند وجود داشته باشد . 

الف - عرف خاص صنفی: مثلاً ممکن است خیاطان دستمزد شاگردان و کارگران خود را 
به‌طور هفتگی بپردازند. باغداران و کشاورزان به هنگام به دست آمدن محصول و شرکت‌ها و 
سازمانها به‌طور ماهیانه و در این صورت عرف عام آن است که میان بیشتر اصناف معمول باشد 
مانند عیدی دادن به آنهاء که غالباً می‌پردازند . 

ب - عرف خاص زمانی: منظور این است که در زمانی کاری معمول و زمانی دیگر متروک 
باشد. چنانکه می‌گویند پیشکشی دادن به برخی از مأمورین دولت زمانی در اران معمول بوده 
است و اکنون متروک شده و ممکن است رشوه تلقی شود. عرف عام زمانی مثل جشن گرفتن در 
اعیاد ملی» نوروز و مهرگان که از زمانهای بسیار قدیم در ايران معمول بوده و هنوز ادامه دارد. 

ج - عرف خاص مکانی: عرف خاص مکانی رسومی است که در محلی خاص معمول 
باشد و در جاهای دیگر نباشد. چنانکه معمول است در تهران عروس لباس سفید و داماد لباس 
سورمه‌ای یا مشکی می‌پوشد و در عشایر و روستاهای ایرانی آنچه معمول است این است که 
عروس لباس رنگارنگ می‌پوشد و برای داماد تو بودن لباس او معمول است. ولی به رنگ 


rer 
د - می‌توان تصو رکرد عرف خاص صنفی, در محلی و به زماتی معین محدود باشد و در‎ 
برابر عرف دیگری برای همه مردم؛ در هر جا و هر زمان وجود داشته باشد. البته مصداق کامل‎ 
عرف خاص و عرف عام همین است. تعطیل جمعه و بیع استصناع از این نوع عرف عام برای‎ 
همه مسلمانان و مجل بودن نصف مهر برای حنفی‌هاء در سرزمین سوریه در زمان حاضر از این‎ 
نوع عرف خاص است:(۱)‎ 
استصناع - عبارت است از بیع چیزی قبل از ساخته شدن آن. مثل خرید ماشین؛ بخاری»‎ 
بخچال و سایر مصنوعات پیش از آنکه ساخته شوند. باتوجه به ایتکه مبیع باید به هنگام عقد‎ 
بیع موجود باشد و بیع معدوم باطل است» علمای اهل تسنن بیع این گونه اشیاء را به لحاظ‎ 


A 


ضرورت اجتماعی و هم به دلیل عرف عام جائز دانسته‌اند 
بیع کلی» آن را تصحیح تموده‌اند (۳) 

مهر - دربارهُ مهر این توضیح لازم است که بنابر عقیدهُ فقهای امامیه مهر دیتی معجل 
است که به موجب عقد نکاح بر ذمۀٌ شوهر تعلق می‌گیرد و حتّیٰ زوجه می‌تواند پیش از زفاف 
همه آن را مطالبه نماید و تمکین از شوهر را منوط به دریافت آن نماید. ولی اگر زفاف انجام 
گیرد» زن دیگر تمی‌تواند تمکین نکند. لکن به هرحال مهر هميشه به صورت دين معجل 
می‌ماند.(۳" بنابر عقید؛ فقهای حنفی» که در سوریه معمول است» نصف مهر فوری و معجل و 
نصف دیگر غیرفوری و مجل است. 


۳- عرف شارع و عرف متشرعه 

هر دو از اقسام عرف خاص می‌باشند. معمول و متعارف زمان پیغمبر را عرف شارع 
می‌گویند. و منظور از عرف متشرعه متعارفات بعد از این دوره است. ازنظر زمانی می‌توان گفت 
عرف شارع تا اوائل نیمه اول قرن اول هجری ادامه داشته و از اواخر آن عرف متشرعه شروع 
شده است. هرچند نمی توان مبدء دقیقی برای عرف متشرعه تعیین کرد ولی ازنظر امامیه(٩‏ از 


۱ - المدخل الفقهی العام مصطفی احمد الزرقای جزو دوم صفحة Aff‏ 

۲ - المجله ماده ۰۱۲۴ ۳ - متاجرء شیخ انصاری. در بي ۰ 
جر ع 

۴ - شرح لمعه» شهید انی کتاب تکام جلد پنجم صفحهٌ ۳۵۳ به بعد. 


۵ - حاشیۂ سیدعلی بر قوانین» جلد اول صفحة ۳۶. 


۳۶۴ 


زمان صادقین (امام محمدباقر و امام جعفر صادق علیهماالسلام) به بعد را عرف متشرعه گویند. 
(اين بحث در شمارهٌ ۴۳/۱ نیز گذشت). 

از آنجا که این بحث بیشتر در عرف لفظی مفید فانده است ته در عرف عملی» که مورد 
بحث ما است» لذا به همین مختصر اکتفا و به ذکر مطالب دیگر برای روشن ساختن موضوع 
بحث مبادرت می‌شود . 


۸ -تعریف عادت و عناص ر آن 

عادت از عود و بازگشت و در لغت به معنای خوی است. هرگاه کاری در اثر تکرار چنان 
مطبوع طبع شود که انجام مکرر آن خوشایند و ترک آن دشوار شود می‌گویند عادت بوجود 
آمده است. اعتیاد مصدر باب افتعال و معتاد اسم فاعل و مفعول آن از همین ريشه و جمله «العاده 
طبیعة ثانویه» اشاره به همین معناست . 

در اصول فقه عادت را چنین تعریف کرده‌اند: «هن الامرالمتکرر ین یر علاقة عقلیت».(۱) 
یعنی چیزی است که بدون ملازمهٌ عقلی تکرار می‌شود. به‌طوری که از این تعریف برمی‌آید 
عتاصر عادت یکی عتصر مثبت تکرار است و دیگری غنصر متفی «از روی علاقهٌ عقلی نبودن». 
عنصر اول احتیاجی به توضیح ندارد و در شرح عنصر دوم می‌توان گفت: هرگاه تکرار چیزی 
ناشی از رابطهٌ عقلی و علیت بین دو چیز باشد» نمی‌توان آن را عادت نامید. مثلاً تکرار تحرک 
پس از بوجود آمدن هر علت محرکه‌ای قطعی است. ولی این تکرار را نمی‌توان عادت دانست» 


چون معلولٍ علتی عقلی است . 


۳۳۹ -اقسام عادات 
عادت گاهی فردی است: مانند حرکات معتاد کسی در زندگی روزانه‌اش از قبیل لباس 
پوشیدن سیگار کشیدن و کار معیتی انجام دادن . 
۱ گاهی عادت جمعی است که معمولاً ناشی و منبعث از رقع یک احتیاج عمومی است. 
مثل بیع شرط عزاداری‌ها» جشن‌های ملی و مذهیی . 
عادت ممکن است ممدوح و پسندیده یا مذموم و ناپسند باشد. در مثالهای بالا 


نمونه‌هائی از هر دو نوع می‌توان دید . 


۱ - المدخل الفقهی العاي مصطقی احمد الزرقای جزو دوم صفحة ۶و ۰.۱ 


۳۶۵ 


عادت گاهی تاشی از عوامل طبیعی است مثل زودرس پا دیررس بودن بلوغ افراد در 
متاطق مختلف. به‌تظر می‌رسد این نوع عادت‌ها عنصر دوم را ندارند چون از رابطه علیت ناشی 
هستند؛ پس در حقیقت عادت نمی‌باشند. 

گاهی هوی و هوس مردم منشاء عادتی می‌شود مثل عادات مضرة اجتماعی و فردی: 
رباخواری» قماربازی, دروغگوئی» فساد اخلاق به اشکال گوناگون که فقها از این نوع به «فساد 
زمان» تعبیر کرده‌اند (۱) 

اختلاط نسل‌هاء نژادها و زبانهاء نیز گاهی منشاء عادتی می‌شود که غربزدگی عصر 
حاضر ما نشانۂ بارزی از آن است . 


۰ -مقایسه عرف با عادت 

در قانون مدنی ایران؛ و به تبع آن در کتب حقوق مدنی که به شرح آن پرداخته‌انده غالباً 
عرف و عادت۳؟ باهم بکار برده شده و بنظر می‌رسد آن دو را مترادف دانسته‌اند» در حالی که 
در فقه و اصول بیشتر عرف. کمتر عادت وگاهی هر دو بکار برده شده. از این روی لازم است به 
نسبت بین این دو اشاره نمود . 

"در کتاب «المدخل» پس از تعریف عادت و عرف در بیان نسبت بین آنها چنین 
مى خوانیم:«نضعٌ بنجمیع ما تم العادة آَم من العرف... فتَکون النسبةً یینالعادة و الصرفی 
هی‌العمومٌ و الخصوض المطٌ...» مژلف این کتاب به صراحت نسبتِ بين عرف و عادت را عموم 
و خصوص مطلق و عادت را اعم از عرف دانسته است . 

در رسالهٌ دکتری «نقش عرف در حقوق مدنی ایران» به نقل از کتاب «العرف و العادة» 
آمده است که برخی با حفظ نسبت عموم و خصوص مطلق بین این دو» عادت را اخص و 
منحصر به افعال؛ و عرف را اعم و شامل افعال و الفاظ هر دو دانسته‌اند.!" کتاب مزبور متأسفانه 
به دست نیامد. ولی بنظر می‌رسد این عقیده که عادت متحصر به افعال است و در مباحث الفاظ 
نیامده درست باشد و با تلقیق آن با عقیدهُ ملف «المدخل» که عادت را از جهت فرا گرفتن 
عادات طبیعی و فردی اعم از عرف دانسته می‌توان گفت نسبت بین این دو اصطلاح عموم و 
۱- ماخ پیش 
۲ - بررسی اجمالی در قانون مدنی ايران و کتبی که در حقوق مدنی ايران توشته شده صدق این مدعا را ثابت 
می‌کنند. برای تمونه به مواد ۵۴ - ۲۲۰ - ۲۳۵ - ۲۸۰ - ۳۵۶ - ۳۵۷ - ۴۲۶ - ۶۴۶ - ۶۶۷ و ۱۱۳۱ این قانون 
مراجعه شود. 


۳ - صفح ۳۴ این رساله تألیف آقای دکتر محمود سلجوقی و پایان‌نامه دور دکتری حقوق ایشان است. 


۳۶۶ 
خصوص من وجه است . 


۲۴1 - وجود احکام امضائی دلیل حجیّت عرف در زمان بعد از شارع نیست 

برخی از نویسندگان» چنانکه اندکی بعد خواهد آمد» در این بحث سخن را به عرف زمان 
شارع» یعنی پیغمبر اسلام کشیده یا از روش او (ص) در تأیید برخی از عرف‌های خوب و رد 
پاره‌ای از عرف‌های بد برای حجیّت عرف در زمان بعد از پیغمبر (ص) و در حال حاضر 
استدلال کرده‌اند. اینان می‌گویند در اسلام دو گونه احکام داریم» تأسیسی و امضائی. حکم 
تأسیسی آن است که بی‌سابقه بوده و تشریع کنندءٌ آن شارع اسلام باشد. مثل نماز و حج با 
خصوصیات و کیفیات موجود در اسلام. حکم امضائی آن است که در مذاهب دیگر یا در میان 
اعراب جاهلیت سابقه داشته و اسلام هم آن را پذیرفته است. مانند جواز بیع و نکاح و حرمت 
قتل و سرقت. احکام امضائی در اسلام فراوان است که برخی بدون تغییر و برخی با تغیبراتی 
ابقاء شده. مثلاً احترام ماه‌های حرام و تحریم قتال در آن ماه‌ها از احکام امضائی است که در 
میان اعراب جاهلیت وجود داشته و شرع اسلام هم آن را عیناً تأیید و امضا کرده است.(۱) 

و نیز عرف‌هائی وجود داشته که اسلام آن را رد و منم کرده است مثل رباخواری» 
قماربازی و می‌گساری (۲) 

این مطلب به جای خود درست است ولی ارتباطی به بحث ما ندارد و نمی‌توان از حجت 
دانستن برخی از اینها برای حجیت عرف در حقوق اسلامی بعد از زمان شارع نتیجه گیری کرد 
زیرا: 

اولاً - به رسمیت شناختن آن عرفها یا وسیلة آي قرآن یا سنت پیغمبر بوده است و با 
فرض داشتن دلیلی از قرآن و سنت احتیاجی به حجت دانستن عرف باقی نمی‌ماند. 

ثانیاً E ES‏ 7 شارع حجیّت استتتاج کرد. 
زیرا ملازمه‌ای وجود ندارد که حجیّت برخی از عرف‌های پیش از شارع؛ مثبت حجیّت 
وهای از رو دی ها رک ها مره ردان ور تشه یت 
بعضی را رد کرده است. این مطلب همان قدر بر حجیت عرف بعد از او دلالت دارد که بر عدم 
حجیت آن. به عبارت دیگر در استدلال و برهان اگر کبرای قیاس» کلی باشد منتج خواهد بود و 
اگر جزئی باشد عقیم می‌شود. مثلاً اگر می‌توانستیم بگوئیم شارع تمام عرف‌های موجود در 


۱ - «یسالوتک من اهر الحرامقتاٍ نی, لقتال فيه کبیر و صد عن سبیل الله و کف به و المشجد 


الخرام...» ی ۷ از سور بقره. ۲ - اه ۲۷۵ از سوره بقره و ی ٩۰‏ از سورةٌ مائده. 


۳۶۷ 


جامعه را حجت شمرده می‌توانستیم این کبرای کلی را در برهاتی قرار دهیم و عرف حال حاضر 
را حجت بدانیم. در حالی که کبرای قیاس ما جزیی است: ما گفتیم «بعضی» از احکام اسلام 
امضائی است ته «تمام» آنها و گفتیم که اسلام پاره‌ای از عرف‌ها را حجت دانسته و پاره‌ای را 
حجت ندانسته. بدین جهت با این کبرای جزئی نمی‌توان قیاس مثبتی تشکیل داد. پس عرف 
زمان شارع از بحث ما خارج است.و تمی‌توان از آن برای حجیّت عرف در زمان بعد از او 
استدلال و استفاده کرد . 


۲ -عرف لفظی هم خارج از موضوع بحث است 

عرف لفظی یا عرف استعمالی در برابر عرف عملی است. آنچه مورد اختلاف فقهاست 
عرف عملی است و هر وقت عرف به‌طور مطلق گفته شود همین عرف عملی متبادر و منظور 
است. عرف لفظی عبارت است از این که برای لفظی معنائی جز معنای لغوی آن بوجود آید و به 
عبارت دیگر هرگاه لفظی که در لغت معنایی حقیقی دارد در معنای دیگر چنان بکار رود که 
بدون احتیاج به قرینه معنای دیگر را برساند. معنای دوم را معنای حقیقی عرفی و لفظ را 
حقیقت عرفی گویند. مانند دابّه برای چهارپاه متکلم برای عالم به علم کلام و فقیه برای عالم 
فقه. زیرا معنای حقیقی لغوی دابّه: جنبنده و معنای لغوی متکلم: ناطق و سخنگوی و معنای 
لغوی فقیه: مدرک است.(٩٩‏ 

اصولیین و فقهای شیعه و سنی در حجیّت عرف لفظی و استعمالی و تقدم آن بر معانی 
لغوی اختلافی ندارند. بنابراین در بحث از عرف و اينکه آیا عرف از متابع حقوق محسوب است 
یا خیر؟ نباید با خلط مبحث. حجیّت و اعتبار عرف لفظی را دلیل بر حجیّت و اعتبار مطلق عرف 
گرفت. عرف لفظی حالت و کیفیتی از دلیل لفظی یعنی قرآن و سنت است و ربطی به عرف و 


عادت که در عداد متابع حقوق مورد بررسی قرار می‌گیرد؛ ندارد. 


۳ -حجّت عرف 

حجیّت عرف (عرف عملی) در نزد امامیه و امل سنت مورد اختلاف است. در حالی که 
علمای اهل سنت آن را حجت می‌دانند. فقهای امامیه حجیّت آن را محدود به مواردی تظیر 
تفسیر موضوع و بیان اراد طرفین معامله می‌تمایند. و در اثبات احکام برای آن حجیّتی قائل 
نیستند. و به عبارت روشن, امامیه عرف عملی را در عداد ادلةٌ استتباط احکام به حساب 


۱ - مستصفی. غرالی» جلد اول» صفحه ۰۳۲۵ 
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نمی آورند و مواردی را که علمای اهل سنت به عرف استناد کرده‌اند فقهای امامیه با دلیل دیگر 
اثبات می‌نمایند. در اینجا ابتدا به شرح عقیدهٌ علمای اهل سنت و سپس به بیان عقیده فقهای 
امامیه می‌پردازيم. 

علمای اهل سنت» بخصوص حنفی‌هاء عرف را حجت می‌دانند و میدان عمل به آن را 
وسیع دانسته آن را یکی از بهترین وسائلی می شمارند که می‌توأن با آن فقه اسلامی را با تحولات 
جامعه و جهان هماهنگ و احتیاجات عالم متغیر و جامعهٌ متبدل را با انعطاف پذیری کامل و 
تبدیل آن مرتفع ساخت. این مطلب را می‌توان به وضوح در کتب زیر مطالعه نمود.(۱) 

بنظر می‌رسد نقل قسمتی از عبارات یکی از مآخذ نامبردهٌ زیر برای صحت انتساب این 
عقیده به آنان بی‌مناسبت نباشد. لذا ذیلاً قسمتی از عبارات مصطفی احمد الزرقاء استاد حقوق 
مدتی و فقه اسلامی دانشکد؛ حقوق دانشگاه دمشق در زیرنویس آورده می‌شود.(1) 

فقهای امامیه عرف را برای اثبات حکم تکلیفی حجت تمی‌داتند مگر اینکه ثابت شود در 
زمان معصوم (علیه السلام) هم معمول بوده و از آن نهی تشده مثل استصناع و عقد فضولی که 
در این فرض سنتی است تقربری و عرف خود حجیتی تدارد . 

اینان در غیر مورد حکم تکلیفی عرف را حجت می داتند ولی می‌توان مورد آن را محدود 


به صور زير دانست : 


۱ - الاشباه و النظائی تألیف ابن‌نجيم قاعدة نهم. رسالهٌ نشر العرف تألیف ابن‌عابدین. جزو دوم از صفحة 
۴ به بمد. المدخل الفقهی العام» تألیف مصطنی احمد الزرقاء» جلد اول. از شمارة ۱۳۶ ۴۱ و جلد دوم از شمارة 
۷ تا ۵۵ و مجلة الحقوق» چاپ اسكندريه» شمارة یکم سال پنجم. 
۲ - المدخل الفقهی العا جلد اول. صفح ۱۴۷ ۳۹۰ - شُلطانٌ العُرف فى الفِقّه الاشلامّی اجْنال». 
ان للع نیال الإشلامی اغتبا راثیا فی بناء گتبر من انواع الآخکام. .. وا اجتهادات ای فیالاشلام 
سَعَة عَلّى ها الاغتبار لعف و ان كان ییتهاشنی 2 من الاو في خدوده و مداه و قد آفام الْفتهاء و خاضٌة 
منم جال ادعب حتف كبير زنل فى توت اوق و انا ین الشایی ني نداج شتی من 
الْمُْامِلاتِ و شوب لصَوَفاتَ. و ابروا اف و الْادَةَ اضلاً هاما و مَضدراً قظیماً واسعاً تبث الَاخکام 
لوق بين الاس على مُفتَضاء کل ما لابْضادم تضاً تشریعیاً خاصاً يَنْئغة. 

امف في تظریم ليل شعي كافي في توت الآخكام الإلزامك و ایزاطات فصن لّاس: 
حَیا لا دلیل سوا بل ائ برک به الاش إذا عارَصَهُ لن القاس المخالف نی‌تتیجته لِلْعُرْفِ الجاری یود 
الی حرج قَیکُودْ ترک حکم القاس و الْعَمَل یی الْعُرف هو من قبل الإشتَخسان لدم علی القياس». 


۳۶۹ 


| - تشخیص موضوعات: برخی احکام بر موضوعات عرفی وارد شده‌اند. یعنی تشخیص 
آن موضوعات به عهدهٌ عرف واگذار شده در این‌گونه موارد عرف حجت است. مثل تشخیص 
فقیر و فی سییل‌الله برای مصارف زکات. این موضوعات برحسب زمان و مکان و درجهٌ تمدن 
مردم کاملاً متفاوت است. 


۲ -برای تفسیر ارادهٌ متعاملین در موقع انعقاد عقد. 


۴ - شرائط حجّت عرف 
برای حجّت عرف اعم از اينکه آن را در عداد الا استتباط احکام شرعی به شمار آوریم 
یا تنها در غیر احکام آن را دلیل بدانیم» شرائطی به شرح زیر مقرر است: 


شرط اول - عرف باید مطرد یا غالب باشد 

منظور از این شرط این است که وقتی عمل و رفتاری بین مردمی یا تمام مردم به صورت 
متعارف در می‌آید باید در غالب مصادیق آن مورد عمل قرار گیرد. مثلاگفتیم مهر در میان 
حفی‌ها در سوریه مقداری مژجل و مقدار دیگر معجل است. این وضع باید در غالب مصادیق 
نکاح آنها معمول باشد تا حجیت داشته باشد. 

ممکن است تصور شود که با در نظر گرفتن عرف عام و خاص دیگر چنین شرطی لازم 
نیست. زیرا اگر عرفی عام باشد حتماً اطراد و غلبه دارد و اگر خاص باشد اطراد و غلبه ندارد. 
ولی این تصور نادرست است. زیرا منظور از عام و خاص بودن عرف کثرت و قلت افرادی است 
که آن را پذیرفته‌انده در حالی که اطراد و غلبه به لحاظ توسعٌ مصادیق آن است» چه, ممکن 
است چیزی بین مردمی معمول ولی محدود به مورد خاص و عاری از اطراد و غلبه باشد. فرض 
کنیم همین رسم تأجیل قسمتی از مهر و تعجیل بقیه منحصر به نکاح بیوه زنان باشد در آن 
صورت نباید آن را عرفی معتبر برای هر نکاحی داتست. بلکه وقتی عرف تکاح است که در همه 
یا بیشتر انواع نکاح معمول باشد. 


شرط دوم - عرف باید همزمان باشد نه سابق و نه لاحق 

هرگاه بخواهیم مسأله‌ای را با دلالت عرف و عادت حل کنیم باید عرق و عادت همزمان 
با حدوث و وقوع آن مسأله محقق باشد. در غیر این صورت» یعنی در عرف سابق و لاحق» 
نمی‌توان به عرف استناد کرد. مثلاً اگر به هنگام عقد اجاره‌ای معمول بوده است که تاریخ را به 


۳۷۰ 


سال قمری می‌نوشتند و اکنون سندی از آن زمان در دست است که نوع سال در آن قید نشده 
می‌توان گفت سال قمری مراد بوده؛ ولی اگر قبلا ا بعداً عرف بوجود آمده باشد یا بوجود آید و 
از عرف زمان وقوع مسأله بی‌خبر یا نسبت به آن مردد باشیم» نمی‌توان به عرف عمل کرد . 

بدیهی است که همیشه باید عرف پیش از وقوع مسأله تحقق یافته باشد» ولی لازم است 
که تا زمان وقوع پایدار و مستمر باشد. و منظور از عرف سابق عرفی است که پیش از حادثه‌ای 
موجود بوده و بعداً منقطع شده باشد . 


شرط سوم - عدم تصریح 

عرف وقتی بکار گرفته می‌شود که طرفین قرارداد ساکت مانده» برای حل اشکالات 
احتمالی مربوط به روابط خود راه‌حلی پیش‌بیتی نکرده باشند و در صورت تصریح و تعیین 
تکلیف از طرف آنها دیگر مجالی برای عرف باقی نمی‌ماند. مثلاً هرگاه کسی ماشینی از دیگری 
کرایه کند برای رفتن از تهران به شیراز چون متعارف این است که از طریق اصفهان به شیراز 
می‌روند» این عرف باید رعایت شود و خلاف آن موجب مسؤولیت است. ولی هرگاه طرفین 
تصریح کنند که از طریق خرم‌آباد. اهوان کازرون به شیراز مسافرت انجام شود دیگر عرف از 
تأثیر می‌افتد. 


شرط چهارم - عدم مخالفت عرف با نص شرعی 

اجمالاًهرگاه نضی از شارع یا قانونگذار یا قاعدة قطعی در شرع یا در حقوق وجود 
داشته باشد. نمی توان برخلاف آنها به عرف و عادت عمل کرد و به‌طور کلی هرگاه عمل به عرف 
موجب تعطیل نص شرعی با قانون شود عرف از اعتبار می‌افتد. 


۵ - نمونه‌هایی از عرف در معاملات 

مسائلی را که فقهای اهل سنت از باب عرف دانسته‌اند بسیار است. هم در زندگی عادی 
و روزمر؛ُ مردم و هم در معاملات و روابط مدتی آنها و در ایتجا به ذکر چند مثال از معاملات 
اکتفا می‌شود . 

۱ - هر گاه کسی به منزل دوست خود وارد شود می‌تواند بدون |ٍذن صاحبخانه از 
ظروف و وسائل پذیرایی او و از هرچه خوردنی جلوی خود می‌بیند استفاده کند؛ و اگر به هنگام 
استفاده ظرفی شکسته شود شرعا ضامن نیست. ` ` 


FY) 


فقهای امامیه که عرف را حجّت نمی دانند دلیل این مسأله» جواز استفاده» را إذن فحوا و 
شاهد حال می دانند . 

۲ - سکوت دوشیزگان را به هنگام نکاح دلیل رضای آنها دانسته‌اند. زیرا عرف با توجه 
به شرم و حیای آنان عدم رد و عدم مخالفتشان را رضایتشان می‌داند . 

امامیه نیز این حکم را قبول دارند ولی دلیل آن را سکوت محفوف به قرینه می‌دانند. 

۳- بیع معاطات را فقهای اهل سنت از باب دلالت عرف عام صحیح می‌دانند. 

فقهای امامیه در صحت و تأثیر بیع معاطات و اینکه مفید مالکیت یا اباحه است 
اختلاف‌نظر دارند' و به‌هرحال روایاتی در این موضوع دارند . 

۴ - مخارج تقویم» توزین و تحویل مبیع در صورت سکوت متبایعین؛ به حکم عرف 
معین می‌شود. در این مسئله امامیه نیز با برادران ستی خود همداستانند. 

۵ - توابع مییع (ما یل فی المبیع) اگر مسکوت بمانده با مراجعه به عرف و عادت 
معلوم می‌شود. مثلاً عرف بر این جاری است که سویچ ماشین» جک و برف پاک‌کن همراه 
ماشین به خریدار تحویل می‌شوند. در حالی که جعبه آچار؛ طایر یدکی و کنی‌های داخل ماشین 
بدون توافق قبلی جزو مبیع محسوب نمی‌شوند. امامیه نیز براین عقیده هستند. زیرا چنانکه 
اشاره رفت آنان عرف را در تعیین موضوعات حجّت می‌دانند. 


۱ - متاجر شیخ انصاری و جواهر الکلام در بیع معاطات. 


گفتار هشتم -آمارات (به نتع همزه) 
۶ - تعریف دلیل» اماره و اصل ٩‏ 
در آغاز سه اصطلاح: دلیل» اماره و اصل تعریف و فرق هر یک با دیگری توضیح داده 
می‌شود تا موضوع بحث «امارات» معلوم گردد. آتگاه به بیان حجیت اماره مبنای حجیت آنْ و 


مصادیق آن می‌پردازيم. 


الف - تعریف دلیل 

دلیل در اصطلاح متطق و اصول دو معتای نسبتاً متفاوت دارد. در منطق دلیل مترادف 
است با برهان و قیاس؛ و چنانکه در فصل قیاس گذشت منظور از آن مجموع چند قضیه است که 
از تألیف آنها مجهولی معلوم گردد. مانند اينکه می‌گویند عالم متغیر است و هر متغیری حادث 
است. پس عالم حادث است . 

در اصول فقه دلیل اعم از آن است که در منطق مصطلح است. زیرا به هر چیزی که بتواند. 
ما را به مجهولی برساند و مجهولی را برما معلوم کند دلیل گویند. اعم از اینکه قیاسی باشد 
ملف و مرکب از چند قضیه یا قضيٌ واحدی باشد و به همین لحاظ حکم عقلی, قرآن» قیاس و 
اجماع را دلیل گوینده در حالی که ممکن است سه مورد اخیر قضایای مؤلف نباشند. چنانکه 
جمله «آقيمُوا الصلوة» دلیل نماز است و جمله‌ای است مفرد؛ ته مرکپ.: 

این معنای عام و وسیع دلیل است و بدین معناست که شامل اماره» اصل و دلیل به معنای 
اخص هم می‌شود. در حقوق نیز دلیل به‌همین معنای وسیع است. از جمله در ماده ۸ قفانون 
مدنی «دلیل» را در همین معنای عام به کار برده است: «دلائل اثبات دصوا از قرار ذیل است: ۱-: 
اقرار ۲- اسناد کتبی ۳- شهادت ۴- امارات ۵- قسم». 

دلیل اخص در برابر اماره و اصل است و تعریف آن چنین است : 

«دلیل عبارت است از چیزی که به لحاظ کشف از واقع مثبت حکمی تکلیقی و کلی 


۱ - بحوالفوائد میرزا حسن آشتیانی» جزء یکم. صفحه سوم و جزء دوم صفحه چهارم. 


۳۷۴ 


باشد» ماندد آیة شریفه حل للع وحم لّوا( که حکم حلال بودن بیع و حرام بودن ربا 
را در عالم واقع و حقيقت شرع بیان می‌کند. در این مورد فرق نمی‌کند که حکم تأسیسی باشد 
مانند حرمت ربا یا امضائی و تقریری باشد مانند حلیت بیع. دربارة ادلة استنباط احکام در گفتار 
هفتم بحث کردیم. و در این گفتار درباره «امارات» گفتگو می‌کنيم. 


ب - تعریف اماره 

اماره چیزی است که مثبت حکم وضعی یا موضوعی از موضوعات احکام تکلیفی 
باشدو به لحاظ کشف از واقع حجت شناخته شده باشد. مانند امارهٌ ید و تصرف که مثبت 
مالکیت متصرف و ذوالید است و مانند اماره فراش که مثبت نسب و مبتنی بر غلبه است. این دو 
اماره هر دو از احادیث و اخباز اقتباس شده‌اند (۲ باید توجه داشت که موضوع بحث ما امارهة 
قانونی است نه اماره قضائی . 

شای دیگز من می برت کان امار ردن بار عق تخر این اماره در 
قانون مدنی پیش از اصلاحات سال ۱۳۶۱ وجوذ داشت شت» ولی در وضع فعلی آن و در فقه بلوغ 
مبنای وجوب تکالیف است نه امارة رشد : 

بینه شرعی اماره آست برای [ثبات مفاد آن اعم از زوجیت» مالکیت» جرم و غیره. 

سوق مسلمین یا بسازار مسلمانان امار؛ُ تذکیه و طهارت گوشت و نان و دیگر 
خوردنی‌هاست . 3 

" پرداخت مالیات و عوارض ملک ظاهر در ملکیت و امارة ظنّ به آن است. 

برای اماره تعریف دیگری هم وجود دارد بدین خلاصه : 

اماره چیزی است که به‌ طور ظنی کاشف از حکم یا موضوعی باشد و در این صورت» 
. دلهل: هبارت از چیزی است که به طور قطع کاشف از حکم یا موضوعی باشد. بنابراین تعریف 
2 فرق افاره و دلیل منحصر می‌شود به جنبة قطمی بودن دلیل و ظنی بودن اماره . 


ج - ريف اصل 


۱ - آي ۲۷۵ از سور بقره. 
۲ > یز ناک هلیسو حدیث‌مروی از امام تساو مات ری 
روایت منقول از پی بت ریز (ص).. 


1 


۳۷۵ 


اصل چیزی است که بدون ملاحظٌ کشف از واقع و صرفاً برای تعیین تکلیف در موقع 
شک و تردید حجت شناخته شده باشد. اعم از اینکه مثبت حکم تکلیفی باشد یا موضوع. مثلاً 
هرگاه در تحریم عملی تردید کنیم» مثل اینکه ندانیم سیگار کشیدن حرام است یا حلال» با کمک 
اصل برائت حلیت آن را ثابت می‌کنيم. و این اثبات فقط برای رفع تحير و تردید در مقام عمل 
است» بدون اینکه بتوانیم بگوئیم در واقع و عندالله نیز سیگار کشیدن مباح است. این مثال برای 
اصل مثبت حکم است. مثال دیگر: هرگاه کسی یقین داشته باشد که به دیگری بدهکار بوده 
است و شک در تأدیه آن داشته باشد به موجب اصل استصحاب اشتغال ذمة او ادامه می‌یابد. 
این نیز اصل مثبت حکم است. برای اصل مثبت موضوع می توان به اصالة الصحه("؟ مثال زد. مثلاً 
ی ی 
آن مسلم شود. (7 و مانند استصحاب وجود غائب مفقودالاثر (به شماره ۲۶۰ نیز توجه شود). 


۷ -مقایسهُ دلیل, اماره و اصل با یکد یگر 


نخست - مقایسهُ اماره با دلیل 

اماره با دلیل از حیث اینکه هر دو به لحاظ کشف از واقع حجّت شناخته شده‌اند به‌هم 
شباهت دارند و تفاوت بارز آتها این است که : 

اولاً - دلیل مثبت حکم تکلیفی و اماره مث مثبت موضوع یا حکم وضعی است. 

ثانیاً - حجیّت اماره به عقیدهٌ مشهور اصولیین مبتنی است بر حجیّت ظنٌ توعی حاصل از 
آن و به عبارت دیگر اماره موجب ظنّ است نه قطع. در حالی که دلیل می‌تواند قطعی باشد یا 


ظنی . 


دوم - مقایسهُ اصل با دلیل و اماره 
تفاوت اصل با اماره و دلیل بسیار است که با دقت در تعاریف گذشته روشن می‌شود. از 


۱ - فرائد الاصول شيخ خ انصاری» صفحهٌ ۰۱۸۳ 
۲ - تعریف دلیل. اماره و اصل به شرحی که گذشت. از کتاب فرائدالاصول «رسائل» شیخ مرتضی انصاری و 
حواشی آن استفاده شده و بخصوص می‌توان آن را در حاشية اوثق الوسائل و «بحرالفواند» یا حاشیة آشتیانی در اول 


بحث حجیّت. قطع و در اول بحث اصل برائت مطالعه و بررسی کرد. 


۳۷۶ 


جمله اینکه: دلیل و اماره برای کشف از واقع و پی بردن به حکم واقعی یا موضوعات احکام 
هستند. ولی اصل به هیچ‌وجه جنبة کشف از واقع نداشته و برعکس, با فرض جهل به واقع و 
حکم واقعی» برای رفع بلاتکلیفی در مقام عمل با کمک آن (اصل) تدییری اندیشیده می‌شود. 

- دلیل و اماره را دلیل اجتهادی گویند» زیرا مجتهد به وسیلهٌ آنها در طریق دست یافتن به 
حکم شرعی تمام جهد و کوشش خود را مبذول داشته و از تحمل هیچ مشتقی خودداری 
نمی‌کند. ولی این منظور با «اصل» تأمین نمی شود» با اصل فقط می‌توان راه‌حل عملی را فهمید و 
لذا اصل را دلیل فقاهتی گویند. 

- از لحاظ اثبات مطلب. اماره بر اصل برتری دارد و در صورت تعارض میان آن دو اماره 
بر اصل مقدم است که گفته‌اند: «الاصل دلیل حیث لادلیل». این عقیده بیشتر اصولیین است. ولی 
شهید انی معتقد است که اصل غالبا بر اماره مقدم است(۱. مثال: هرگاه زن و شوهر خلوت 
کامل داشته باشند و با این حال شوهر مدعی عدم آمیزش شود گرچه اصل عدم آن است ولی 
ظاهر این است که مباشرت انجام یافته است. شهید اول معتقد است به ترجیح ظاهر ولی شهید 
ثانی اصل را بر ظاهر برتری داده است. مثال دوم در صورت امکان الحاق فرزند به خانواده و 
شوهر دوم و امکان استصحاب الحاق آن به شوهر پیشین: فرزند به شوهر دوم ملحق می‌شود 
چون امار فراش برای شوهر دوم وجود دارد. 

- اماره غالباً مفید ظن است و مبنای حجیت آن کشف ظنی از.واقع است؛ در حالی که 
اصل غالبا مفید ظن نیست و به هرحال مبنای حجیت آن ایجاد ظن نمی‌باشد. 

- عمل به اصل هنگامی مجاز است که قبلاً برای یافتن دلیل فحص و جستجو شده باشد 
و از دسترسی به آن نومیدی ویس حاصل شده باشد؛ در حالی که بکار بستن اماره نیازی به این 
امر ندارد و اماره حجت است. مگر اينکه دلیلی قطعی یا اماره‌ای قوی‌تر برخلاف آن وجود 
داشته باشد. مثلاً اگر بخواهیم در موردی با اصل استصحاب مالکیت سابق را ثابت کنیم باید 
قبلاً تحقیق کنیم که آیا حالت سابق ازبین رفته یا نه, ولی اگر بخواهيم با امارژ ید و تصرف 
مالکیت متصرف فعلی را ثابت کنیم نیازی به تحقیق نداریم و او را مالک می‌دانيي مگر اینکه 
مدعی مالکیت سند مالکیت نشان دهد یا مثا نة شرعی بیاورد. 

- اصل, مثبت آثار و لوازم عقلی و عادی خود نیست» ولی اماره مثبت آثار و لوازم عقلی 
و عادی خود هست (به شرح شمارهُ ۲۴۸) . 


۱ - شرح لمعه. شهید انی ج ۲ ص ۹۸ در دو مورد 


۳۷۷ 


۳۴۸ -اصل مثبت مس (۱) 

اصل مثبت حجّت نیست و به عبارت رساتر اصل نمی‌تواند مثبت آثار و لوازم عقلی 
احکام یا موضوعاتی که ثابت کرده است. باشد. برای مثال هرگاه وجود غائب مفقودالاثر مورد 
شک و تردید باشد و وجود او را برای اثبات بقای زوجیت همسر او استصحاب کنند و زن او با 
مرد دیگری رابطة نامشروع برقرار سازد نمی‌توان با توسل به اصل استصحاب این عمل را 
رابطه داشتن با زن شوهردار تلقی کرد . 

برای روشن شدن هرچه بیشتر این مطلب از این جهت بین امارات و اصول مقایسه‌ای 
می‌کنيم. فرض کنیم در مثال مذکور بر زنده بودن شوهری که سالیان دراز غائب شده دلیل قطعی 
داشته باشیم یا دو نفر شاهد عادل خبر دهند که هنوز زنده است (امارهٌ شرعی)» در این دو 
صورت رابطه نامشروع زن او رابطةٌ نامشروع زن شوهردار خواهد بود. در حالی که اگر با 
استصحاب: بای او را ثابت می‌کردیم» نمی‌توانستيم چنین استنباطی کنیم. بنابراین می‌گوئیم 
امارات مثبت آثار و لوازم عقلی خود هستند» ولی اصول مثبت آثار و لوازم عقلی خود نیستند . 

مثال دیگر: اگر کسی را به استناد اصل برائت و به لحاظ فقد دلیل تبرثه کنند و مثلااتهام او 
را به سرقت ابت ندانند» اعمال این اصل وصف عدالت او را ثابت نمی‌کند تا در نتیجه بتوانیم 
شهادت او را به عنوان شهادت عادل بپذیریم . 

مثال دیگر برای اصل مثبت (۳) - هرگاه کسی مالی را بخرد و فوت کند و شک کنیم که ثمن 
معامله یکی از اقلام دارائی او بوده» یا مقداری شراب که مسلمان مالک آن نمی‌شود و در این 
صورت معامله باطل است؛ بیع او را می‌توانیم با استتاد به اصل صحت صحیح بدانیم. ولی 
تمی‌توانیم بگوئیم یکی از اقلام دارائی او به ملکیت فروشنده بابت ثمن» درآمده زیرا این امر با 
واسطه‌ای عقلی بوجود می‌آید بدین‌ترتیب که بگوئیم: در صورت شک در صحت و بطلان بیع 
اصل صحت را جاری می‌کنیم و چون از طرفی بیع را صحیح دانسته‌ايم و از طرفی دیگر مسلمان 
را مالک شراب نمی‌دانیم نتیجه عقلی این استدلال این است که یکی از اقلام دارائی او ثمن 
باشد و به فروشنده منتقل شود. پس چون انتقال یکی از اقلام دارائی خریدار به فروشنده اثر 


۱ - این بحث را می‌توان در کتاب رسائل شیخ انصاری» استصحاب تنبیه ششم و کتاب کفاية الاصول. جلد 
دوم استصحاب تتبیه هفتم و تقریرات تائینی کاظمی, جلد چهارم استصحاب تنب هشتم به تفصیل مطالعه و 


بررسی کرد. ا ۲ - رسائل» شیخ انصاری؛ قاعد؛ٌ صحت. ص ۴۲۲ . 
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مستقیم اصل صحت نیست. بلکه لازمه عقلی صحت بیع او است. این اثر را تمی‌توانیم با اجرای 
اصل صحت ثایت بدانیم. البته این در صورتی است که قاعدهٌ صحت را اصل بدانیم نه اماره. (در 
این باره در شماره ۲۹۸ بحث شده است). 

علت چیست؟ چرا اماره مثبت آثار و لوازم خود نیست؟ دلائل اصولیین در این زمینه 
متعدد و مختلف است. یکی از اصولیین متأخر(۱) پس از رد ادل دیگران می‌نویسد که: تعبّد به 
ثبوتِ علت. مستلزم تعبد به ثبوت معلول است. ولی تعبّد به ثبوتِ معلول مستلزم تعبّد به ثبوت 
علت نیست. توضیح این دلیل آن است که اماره به حکم شرع و قانون (تعبّد) موضوعی را ثابت 
می‌کند که آن موضوع دارای آثار و احکامی است و می‌توان گفت موضوع علت است برای آثار و 
احکام و اینها معلول آن موضوع هستند. مثلاً امارة فراش نسب را ثابت می‌کند و نسب دارای 
آثار و احکامی است. پس هرگاه به حکم شرع و قانون به ثبوت نسب معتقد شویم بايد به ثبوت 
آثار و احکام آن هم معتقد شویم. این خاصیت در اماره وجود دارد. اماره علت را ثابت می‌کند: 
پس معلول را هم ثابت می‌کند. ولی اصل چنین نیست. اصل علت را ثابت تمی‌کند. موضوع را 
ثابت نمی‌کند. اصل غالباً حکم شرعی راء که نسبت به موضوع به منزلۀٌ معلول است» ثابت 
می‌کند و چون نمی‌تواند موضوع را ثابت کند آثار و خواص آن را هم نمی‌تواند ثابت کند. آنچه 
را اصل ثابت می‌کند فقط تکلیف متحیر و شاک است؛ مثلاً استصحاب بقای غایب مفقردالاثر 
بدان معنا نیست که او زنده است. بلکه بدین‌معناست که زنش نمی‌تواند شوه ر کند. و چون زنده 
بودن او ثابت نمی‌شود آثار و احکام آن هم ثابت نمی‌شود و این زن را نمی‌توان زن شوهردار 
داتست و آثار و احکام زن شوهردار را بر او روا داشت . 

یکی دیگر از اصولیین(۲ دراین باره می‌نویسد: معنای نشکستن یقین به شک و 
استصحاب حال سابق که اخبار و روایات حاکی از آن هستند» این است که فقط آثار و احکام 
شرعي یقین سایق باید اجرا شوند نه آثار و احکام غیر شرعی آن. زیرا شرع می‌تواند احکامی 
را به نام خود جعل و وضع کند ولی آثار عقلی و عادي موضوعات از قلمرو جعل شارع خارج 
است. اینها آثار وجود واقعی موضوعاتند» نه وجود جعلی و قراردادی آنها. مثلاً شرع می‌تواند 
بگوید اگر در بقای شخص غایب تردید باشد او را از حیث استحقاق ارث» از خویشان متوفای 


خود زنده فرض کنید. نمی‌تواند سن او را هم تعیین کند و مدت غیبت او را به حساب مدت 
ود رده جزمن وی نمی‌نواند سن او را هم تعیین راڊ 


۱ - تقربرات نائینی» کاظمی» جلد چهارم. استصحاب صفح ۰۱۸۰ چاپ موس نصر و کتابخانه صدر. 


۲ -رسائل شیخ انصاری استصحاب» تنبیه ششم. 


۳۷۹ 


زنده بودنش بگذارد. پس اگر این امر اثر و حکمی داشته باشد آن اثر و حکم را نمی‌توان ثابت 
کرد. 

مثال دیگر: هرگاه دو تفر بر مالی ادعا داشته باشند (تداعی) و بداتیم یکی از آنها قبلاً 
مالک آن نبوده است. حال سابق دیگری معلوم نیست. و هیچ یک هم‌دلیلی بر اثبات عقیدهُ خود 
ندارد» استصحاب عدم مالکیت اولی را از تصرف در آن مال ممنوع می‌سازد. ولی آیا این 
استصحاب مالکیت دیگری را هم می‌تواند ثابت کند؟ خیر. پس اصل مثبت آثار غیر شرعی 
خود نیست . 


مقالهای زیر را برخی از اصولیین از باب اصل مثبت دانسته‌اند.(٩‏ 


۱ - الف : هرگاه مسلمانی دو فرزند غیرمسلمان داشته باشد» یکی از آنها در اول ماه مسلمان شود و دیگری در 
اواخر ماه و پدر در نیمه ماه بمیرد. پس از چندی بین فرزندان بر سر ارث اختلاف افتد و (با توجه به اینکه وارث کافر 
از متوفای مسلمان ارث نمی‌برد) آنکه در اول ماه اسلام آورده است» مدعی می‌شود که پدر در نیمة اول همان ماهی 
که آنها اسلام آورده‌نده مرده است پس او وارث منحصر است و به دیگری ارث نمی‌رسد. چون آن دیگری در زمان 
مرگ پدر» مسلمان نبوده است و آن کسی که در اواخر ماه اسلام آورده است» مدعی می‌شود که پدر در نیمه دوم ماه 
پس از اسلام هردو مرده است و هر دو وارث اویند. خلاصه آنکه در تاریخ فوت پدر تردید است و استصحاب بقای 
پدر در زمان مورد شک آنها اصلی است که می‌توان اجراکرد و در نتیجه هر دو. وارث خواهند بود. این نتیجه گیری 
وقتی درست است که اصل استصحاب بتراند فوت پدر را در زمان اسلام فرزند دیگر هم ثابت کند. و این امری است 
غیر شرعی و اثبات آن مستلزم حجّت دانستن اصل مثبت است . 
توضیح آنکه در ارث بردن شرط است که متوفای مسلمان در زمان فوت» وارث مسلمان داشته باشد. استصحاب 
زنده بودن متوفا را تا زمان یقین به مرگش ادامه می‌دهد و اما این امر را که او در لحظه مردن وارث مسلمان داشته 
نمی‌تواند ثابت کند. 
ب : هرگاه شخصی صدمه‌ای بدنی به دیگری بزند و او را مجروح کند و مصدوم پس از چندی بمیرد. اولیای او ادعا 
کنند که در اثر جرح مرده است و متهم ادعا کند که مصدوم سم خورده و مرده است در اینجا برخی از فقها گفته‌اند هر 
دو احتمال مساویند: این عقیده مستلزم حجت دانستن اصل مثبت است زیرا اصلی که به نفع متهم جاری است. 
اصل برانت از قتل است و اصلی که به تفع اولیای مصدوم جاری است» اصل عدم شرب سم است که با یک واسطه 
کامل خواهد شد و آن این است که عدم شرب سم ملازمه داشته باشد با مرگ در اثر جرح- 

شیخ انصاری پس از نقل این مثلها و مثالهای دیگر می‌نویسد: آنچه از نقهای امامیه و غير امأمیه دانسته شده 


ادامه پاورقی در صفحه بعد 


۳۸۰ 
۹ -دلیل, اماره و اصل در حقوق ایران 

جلد سوم قانون مدنی ايران از ماده ۱۲۵۷ تا ماده ۱۳۳۵ در ادلهٌ اثبات دعوی است. فصل 
دهم قانون آئین دادرسی مدنی پیشین نیز از ماده ۴۷۴ در رسیدگی به دلائل بود. امارات در مواد 
۱ ۱۳۲۴ قانون مدنی» و اصل استصحاب در ماد ۳۵۷ آئین دادرسی مدنی پیشین بیان 
شده است. ملاحظاتی در این باره بتظر رسیده که به شرح زیر است: 

۱ - در این مواد دلیل در معنای عام شامل دلیل به معنای اخصء اماره و اصل بکار رفته 
است. چون در قانون مدتی تحت عنوان ادلاٌ اثبات دعوی امارات نیز ذکر شده و در آئین 
دادرسی مدنی از اصل برائت و استصحاب زیر سرفصل رسیدگی به دلائل بحث شده است. 

۲ - دلیل اماره و اصل در قانون مدنی و قانون آئین دادرسی مدنی اصولاً برای اثبات 
حق یا دعوی است و هریک از جهتی آنها را مورد بررسی قرار می‌دهد. حقوق مدنی از جهت 


ادامه پاورقی از صفحه قبل 
این است که اصل مثبت حجت نیست و این گونه مثالها مستند به دلیل خاص خود هستند. او در پایان اضافه می‌کند 


که گاهی واسطه بسیار ضعیف است؛ به‌طوری که عرف حکم آن را حکم مست می‌داند (بدون واسطه). در این 


صورت اصل مثبت حجّت است. مثلاً هرگاه پوم‌الشک آخر رمضان را با اصل عدم» اول شوال ندانیم» فردای آن را 
عید فطر می‌دانیم و این اگرچه از مصادیق اصل مثبت است. ولی عرف معنای این اصل را همان شروع ماه شوال 
می داند نه معنای دیگر . 

میرزای نائینی اصل مثبت را حت نمی‌داند هر چند واسطه ضعیف باشد. ولی مبنای دیگری را برای 
اثبات نمونه‌های یاد شده بیان می‌کند که به لحاظ رعایت اختصار از تشریح آن در می‌گذريم و می‌توان آن را در 
تقریرات ایشان مطالعه کرد. 
ج : اثبات عنوان «اراضی خراجی» بودن برای زمینی که خراجی بودن آن معلوم نباشد به استناد اصل صحت حمل 
فعل مسلم بر صحت. چنین استدلالی مورد قبول شیخ انصاری نیست و عبارت او چنین است: «مع أن آصالة 
الصَحَة لاب الموضوع و هُوکودٌالارض خُراجية. 

توضیح: برای اینکه زمینی خراجی باشد یعنی ملکی باشد که حکومت اسلامی از آن خراج و مالیات 
بگیرد باید دارای سه ویژگی باشد: یکم اینکه فتح شده باشد یا به زور یا به صلح. دوم آنکه در اثر جهاد با اذن امام 
باشد. سوم آنکه به هنگام فتح آباد بوده باشد. عنوان خراجی بودن نیز باید به طرق شرعی به اثبات برسد مثلاً با بین 
شرعی ثابت شود. اما با حمل فعل مسلم بر صحت: اگرچه تصرفاتی که در آن زمین شده باشد حرام شمرده نشود 


ولی عنوان خراجی بودن آن زمین را نمی‌توان ثابت کرد. 


۳۸۱ 


ارزشی که دلیل به حق می‌بخشد. چه تا حقی ثابت نشود نمی‌تواند مورد حمایت فانونی قراز 
گیرد. آئین دادرسی مدنی از حیث شکل و کیفیت ارائه و اظهار و اعمال دلیل بحث می‌کند. ولی 
در علم اصول دلیل برای استنباط احکام است و از قلمرو هر دو خارج می‌باشد. به‌طور خلاصه 
دلیل اثبات حق یا دعوا از موضوعات قانون مدنی و آئین دادرسی مدنی است و دلیل استتباط 
احکام موضوع علم اصول است" و این معنا اعم است از اینکه حکم تکلیفی باشد یا حکم 
وضعی و در اینجا است که دلیل اصولی به دلیل در اصطلاح حقوق مدنی نزدیک می‌شود . 


۰ - حچیّت اماره 

اصولبین حجیّت اماره را مبتتی بر حجیّت ظن دانسته‌اند و به مناسبت آن از حجیّت قطع 
نیز بحث کرده‌اند. خلاصة مطلب این است که قطع ذاتاً حجّت است. ظن ذاتاً حجت نیست» ولی 
بالعرض و به سبب جعل شارع حجّت شناخته شده و شک نمی‌تواند حت باشد. گفتگوی از 
قطع و شک را به لحاظ اختصار آن بر بحث ظن مقدم می‌داریم : 

قطع ذاتاً حجت است - قطع آئينة تمام نمای واقع است. ذاتاً طریق به واقع و راه حقیقت 
است و پیروی از آن به حکم عقل لازم و ضروری است. شرع نمی‌تواند قطع را حجّت بشناسد یا 
نشاسد» زیرا ذاتی نفیاً و اثباتاً قابل جعل نیست. و این است معنای کلام مختصر و مفید شیخ 
انصاری در آغاز رسائل که می‌نویسد: «لااشکال فی‌وجوب متابعة القطع و العمل عليه ما دام موجوداً 
لاه تفه طریق الى الواقع و لیس يت قابلة لجفل الشارع اثباتاً و نفیا». 

علم و قطع و یقینی که طریق شناخت حکم یا موضوعی باشد حجت است به هر نحو و 
از هر راه که حاصل شود . 

اصولیین در اینجا مسائلی را مطرح کرده‌اند که تنها به عناوین آنها اشاره می‌شود : 

۱ -انقیاد و تجری. آیا انجام کاری که واجب نیست به تصور اینکه واجب است ثواب 
دارد؟ و آیا انجام کاری که حرام نیست به تصور اینکه حرام است گتاه دارد؟ در ثواب انقیاد 
اختلافی نیست ولی در گناه تجری اختلاف است. شیخ انصاری (ره) معتقد به حرمت آن 
(تجری) تمی‌باشد. 

۲ - قطع طریقی و قطع موضوعی يا سیبی . 

۳- وجوب التزام قلبی و عدم آن. 


۱ - حقوق مدنی مرحوم دکتر امامی» مقدمةٌ جلد ششم ص تا ۴. 


۴ - حجیّت قطع قطاع و عدم آن . 

۵ - حجیّت علم اجمالی و عدم آن . 

شرح این مسائل از برنامه درسی کلاس خارج است و از این روی علاقه‌مندان را به متابع 
ومآخذ آنها!) رهنمون می‌شود. 


1۵/1 -علم عادی, اطمینان, ظنّْ متاخم به علم 

آنچه گفته شد مربوط به علم و قطع حقیقی است ولی علم عادی و قطع عرفی که آن را 
«اطمیتان» و «ظنٌ متاخم به علم» نیز می‌گویند قابل جعل است. و این همان است که در آراء و 
عقاید علمی» حقوقی, فلسفی و مانند آنها بوجود می آید که جز در مواردی که بدیهی است» 
احتمال خلاف هم در آن می‌رود.آیا چنین علمی را شارع حجت دانسته است؟ برخی از 
اصولیین متأخر(۲) اشاره‌ای دارند که: شارع چنین علمی را نیز حجت شناخته است» جز در 
مواردی که در آنها علم و قطع حقیقی را لازم دانسته ماتند طهارت و تجاست. 


۴۲ -شک نمی‌تواند حجت باشد 

شک حجٌّت نیست و نمی‌تواند حجت شناخته شود به علت اینکه به هیچ وجه کشف از 
واقع نمی‌کند و نیز به همین جهت معقول نیست که شارع آن را حجّت بشناسد. احکامی که در 
شرع بر شک وارد شده و برای مورد مشکوک حکم تعیین گردیده حکم واقعی شرعی نیست. 
بلکه حکم ظاهری است که آن را واقعی ثانوی می‌نامند.!" دربار؛ این اصطلاح در مبحث برائت 


بحث خواهد شد. 


۳929/۳ -اصل عدم حجت ظنْ است 
ظنّ ذاتاً حجّت نیست ولی قابلیت آن را دارد که حجت شناخته شود: در شرع هم 
علی القاعده حجت شناخته تشده ولی مواردی وجود دارد که استثتائاً حجت شناخته شده است. 


۱ - رسائل شیخ انصاری. و حواشی متعدد آن. مبحث اول کفاية الاصول آخوند خراسانی. جلد دوم چاپ 
طاهن از صفحه ۵ به بعد و تقریرات نائینی. جلد دوم. از صفحه ۲ به بعد . 
۲ - انوار الاصول, آية الله مکارم شیرازی ج ۲ ص ۲۲۶ و ۲۳۲ و ۲۶۸. 


۳ - رسائل» شیخ انصاری مقصد سوم صفحة TY‏ 


۳۸۳ 

ظن ذاتاً حجت نیست. چون فرض این است که تاب و توان آن را ندارد که واقح را بنمایاند و 
حقیقت را نشان دهد. ولی از آتجا که ناظر به واقع است و احتمالی است راجح و قوی قابلیت آن 
را دارد که شارع احتمال خلاف آن را نادیده بگیرد آن را به جای قطع فرض کند و حجتش 
بداند. اما این مسأله‌ای است که باید اثبات شود. یعنی باید قطعاً و یقیناً معلوم شود که شرع در 


موردی ظن را حجُت شناخته است. در غیر این صورت اصل عدم حجیّت آن است. 


شیاع و بینه برای شناختن قاضي منصوب از طرف امام (ع) موجب ظن معتبر است و 
حجت می‌باشند. ولی گواهی یک نفر عادل» گفته خود شخص قاضی دستخط از طرف امام 
هرچند موجب ظن باشند حجت نیستند. چون دلیلی از طرف شرع بر حجیت و اعتبار آنها 
Os‏ 

حکم ظن غیرمعتبر- ظنَ غیرمعتبر حجت نیست. پس باید از آن صرفنظر کرده» آن را 
مانند شک فرض کیم و به یکی از اصول عملیه روی آوریم. 


۴ کیفیت حجیت اماره 

در این کتاب بارها اصطلاح «حجیت» بکار برده شده و معنای آن را می‌دانیم. باز تکرار 
می‌شود که: حجیت در اصطلاح علم اصول فقه یعنی معتبر دانستن, ارزش دادن و به بیانی 
روشنتر یعنی دلیل دانستن چیزی. مثلاً وقتی می‌گوئيم خبر واحد حجت است یعنی شارع آن را 
دلیل اثبات احکام شناخته است. 

حجیت اماره نیز به همین معنا است ولی در کیفیت و چگونگی آن اختلاف‌نظر است و 
می‌توان این بحث را در کتاب‌های مفصل اصولی(۲ خواند. اجمالاً می‌گوئيم معنای حجیت اماره 
این است که شارع مقدس مفاد اماره را «حکم ممائل» حکم واقعی می‌داند. یعنی اگر ما مالکیت 
کسی را برچیزی بطور قطعی ندانیم؛ ولی به استتاد امار تصرف یا با گواهی گواهان او را مالک 


۱ - بعضی معتقدند که محال است شارع ظن را حجّت بداند. رجوع شود به مقصد دوم از رسائل شیخ انصاری. 
صفحه ۲۸ به بعد چاپ تبریزی . ۲ - شرح لمعه شهید ثانی کتاب قضاء صفح of‏ 


۳ - انوار الاصول, آية الله مکارم شیرازی» ج۳» ص ۳۷۰. 


AF 
بشناسیم این اماره حکمی را مانند حکم واقعی قطعی بوجود می آورد.‎ 

حجیت اماره جنبهُ طریقیت دارد ته جنب موضوعیت. نکتهٌ مهمتر در حجیت اماره این 
است که اگر قانون یا شرع چیزی را اماره و حجت می داند به خاطر رسیدن به واقع است نه اينکه 
مفاد آن ارزش و اعتبار حقیقی می‌یابد. بدین‌جهت خلاف مفاد اماره قابل اثبات است. اگر مفاد 
اماره که طریق به واقع است ما را به واقع برساند به مطلوب رسیده‌ايم وگرنه معذور خواهیم بود 
وگناهی نکرده‌ايم . 


۲۵۱ -دلائل عدم حجیّت ظن 

اصل این است که ظن حجت نیست به دلائل زیر : 

۱ - از آیات قرآنی به آیهُ شریفه ل هت لک اَم على الَو ئْرونّ+(۲۱ اکتفا می‌شود. 

در این آیه آتچه به خدا استناد داده می‌شود به دو صورت منحص ر گردیده: یکی با داشتن 
إذن و اجازه از طرف اوست و دیگری بدون داشتن إذن و اجازه. دومی افترا نامیده شده و حرام 
است و بتابراین باید آنچه به خدا نسبت داده می‌شود مسلم و به طریق قطع و یقین باشد و هرچه 
بدین‌گونه تباشد یا واقعاً افتراست و یا در حکم افترا 6۳۱ 

ی SI‏ آن حدیث چنین 
است: «قال: القَضاة ارب لا فی انا و واحدٌ فى لح :رل ق پالجغر و یلم نیارد 
رَجُل تضی بالجزر و هو لالم هو في‌لنا و رَجُل قَضی بالق و هو مر لالم َو فی‌لنار و رَجل قَضی 
بالق و هو یعلم هو فى اجه( یعنی: قضات بر چهارگونه‌انده سه تای آنها در دوزخ و یکی در 
بهشت است: آنکس که به تاحق حکم کند و بداند» در آتش است. آنکس که به ناحق حکم کند و 
تداند» در آتش است. e‏ به حق حکم کند و ندانده در آتش است. آنکس که به حق حکم 
کند و بداند» در بهشت است 

۳- اجماع E a‏ ا 
رسد به خواص دانشمندان . 


- سورة يونس آية ۵٩‏ ۲ - تقریرات نائینی تألیف کاظمی» صفحه ۶4 . 


۳ - رسائل شیخ انصاری. صفحٌ ۷۷ و ۸۳ متن حدیث از فروع کافی؛ صفحهٌ ۰۳۷۵ جلد دوم نقل شده است . 


TAQ 


۴ - عقل نیز حاکم است که تا چیزی را به درستی ندانیم نمی‌توان آن را به دید حتم و 
الزام نگریست . 

و خلاصه به دلائل بالا EU‏ ی به ظنّ 
است مگر اینکه خلاف آن ابت شود . 


۲ -معنا و صو رگوناگون عمل به ظن 

شیخ انصاری در رسائل() برای عمل به ظن صوری چند تصور و برای هریک 
حکمی خاص بیان کرده است که به اختصار از آنها یاد می‌شود . 

۱ - عمل به ظن به معنای التزام و تدین به آن. به این نحوکه آنچه را به‌طور ظنی می‌دانیم 
که شرع واجب یا حرام کرده» قلباً ملتزم و متدین به آن شویم و معتقد گردیم که حکم شرع است. | 
چنین تعهد و تدین و التزامی نادرست است. چه در هر مورد مظنون فرض این است که خلاف 
آن هم محتمل است و با اين احتمال نمی‌توان اعتقاد قلبی پیدا کرد که آنچه گمان برده‌ايم حکم 
شرع است. این همان است که قرآن آن را افترا یا در حکم افترا شمرده و حدیث نیز آن را 
قضاوت بدون علم و موجب مجازات اخروی دانسته و در شمارة پیش به آن اشاره شد. بنابراین 
عمل به ظن به این معنا حرام است. مثلاً هرگاه با بررسی اخبار ضعیفی که در مورد بیع کالی به 
کالی رسیده ظنّ به صحت و درستی آن پیدا شود حرأم است که آن را حکم شرع بدانیم . 

۲ - بکار بستن ظنٌ و گمان بدون اعتقاد به اینکه آن حکم شرع است و بدون انتساب آن 
به شارع و این خود بر دو نوع است: ۱ 

الف - عمل به ظن برخلاف تکلیف ظاهری (یعنی برخلاف مفاد اصول عملی) باشد. 
مثل اینکه در مورد عمل به اصل استصحاب بقای غائب مفقودالاثر ظنی برخلاف آن داشته 
باشیم و به آن ظّ عمل کنیم . 

ب -عمل به ظن» مخالف هیچ نوع تکلیفی نباشد» مثل اينکه در شبهة و جوبی و تحریمی 
به یک طرف ظن داشته باشیم و آن را بکار بندیم . 

صورت اول حرام و صورت دوم جائز است. 

۳ - عمل به ظن با اميد رسیدن به واقع و بدون اتتساب آن به شرع. یعتی «عمل به 
احتیاط». چنین عملی نه تنها حرام نیست بلکه پسندیده هم هست . 


۱ - رسائل شیخ انصاری. چاپ تبریزی» صفحه ۷۷ و ۰۸۳ 


۳۸۶ 


شیخ انصاری معنای واقعی عمل به ظن را صورت اول دانسته و آن را حرام می‌داند. 
صاحب کفایه صحت اعتقاد و انتساب را از آثار حجیّت ظن تمی‌داند و دراین‌باره بحثی دارد که 
می‌توان آن را در کفایه مطالعه کرد (۱) 


۳۵۳ -استثنائات اصل عدم حجیّت ظن 

پیشتر (در شمارهٌ ۱۵۳) دربارة اقسام ظن سخنی کوتاه داشتیم و گفته شد که ظن از جهتی 
بر دو گوته است: ظن خاص و ظن مطلق. ظن خاص آن است که دلیلی خاص بر حجت بودن آن 
رسیده باشد و ظن مطلق آن است که در صورت تمام بودن مقدمات انسداد باب علم و علمی 
حجت باشد (به شمارهٌ ۲۵۹ توجه شود). بتابراین از اصل عدم حجیّت ظن این دو دسته از ظنون 
خارج می‌شوند. به بیانی روشن‌تر موارد زیر از این اصل استثنا شده‌اند : 

۱- حجیّت امارات که به برخی از آنها در شماره ۲۴۶ ب اشاره شد و در اینجا نیز از 
SS‏ 

E 

(این چهار مورد را ظن خاص تامند) . 

۵ - حجیّت ظن مطلق از باب انسداد (به شماره ۲۵۹ مراجعه شود). 

ی حتّی اگر ظن مطلق حجت باشد» ظن حاصل از قیاس مستنبط 

با 
حجیّت قول لغوی و حجعّت حجیّت شهرت فتوائی می‌پردازيم . ۱ 
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۴ -حجیّت ظواهر الفاظ 

گفته شد (شماره ۲۵۰) که اصلْ عدم حجیّت ظن است مگر اینکه خلافش ثابت شود. و 
گفته شد (شماره ۱۳۵) که دلالت الفاظ بر معنا گاهی نص است: گاهی ظاهر وگاهی مجمل. نش 
قطعی و حجت است؛ مجمل مشکوک است و حجت نیست و ظاهر فقط مفید ظن است. پس 


۱ - کفاية الاصولی آخوند خراساتی» جلد دوم صفحة ۵۵ به بعد. 


TAY 


این اصل و قاعده ثابت شده یا نه؟ دلیلی بر حجت بودن ظاهر الفاظ داریم یا خیر؟ مطالب 


مربوط به این موضوع را می‌توان تحت عتاوین زیر مورد بررسی قرارداد. 


ظاهر حجت است با خیر؟ 

آیا بین انواع ظواهر فرق است ؟ 

ظاهر چیست؟ به طوری که در فصل مجمل و مییّن گذشت. ظاهر کلمه یا کلامی است که 
دلالت آن برمعنا و مقصود ظنی باشد و اصطلاحات مقابل آن عبارتند از: نضشء مجمل و مأول. 
آنچه در مباحث الفاط گفته شد همه برای تعیین ظواهر کلمات یا جملات بود. مثلاً در بحث 
حقیقت و مجاز» حقیقت شرعی و عرفی و بحث وضع الفاظ می‌خواستیم معنای حقیقی کلمات 
را بشناسیم و به این نتیجه رسیدیم که لفظ ظاهر در معنای حقیقی است و آن را به صورت یک 
قاعده بیان کردیم که اصل در استعمال حقیقت است (شمارةٌ ۴۱). در بحث اوامربه این نتیجه 
رسیدیم که امر حقیقت در وجوب است. در مبحث نواهی نتیجه گرفتیم که نهی حقیقت در 
حرمت است. و نیز خواندیم که عام حقیقت در عموم و مطلق حقیقت در اطلاق است. همچنین 
در بحث مفهوم و منطوق دیدیم که چه کلمات و جملاتی مفهوم دارند. اینها و جز اینها از مبحث 
الفاظ همه موضوع این بحث را روشن می‌کنند که ظاهر چیست چیست؟ اکنون؛ در اینجا می‌خواهیم 
بدانیم که آیا ظاهر الفاظ حجتند یا نه؟ و چرا؟ 

ظاهر الفاظ حت است -اين حکم مسأله است و می‌خواهیم بدانیم چه دلیلی وجود دارد 
بر اینکه ظواهر الفاظ برخلاف اصل عدم حجیّت ظن» حجّت باشتد؟ 

بعضی‌ها مسأله را مبتنی بر اصل عدم قریته می‌دانند و می‌گویند که ظاهر الفاظ حجت 
است زیرا عدم حجیّت آن به واسطٌ احتمال قرینة خلاف آن است. در حالی که اصل عدم قرینه 

سے (۱) 

برخی از اصولیین دلیل بر حجیّت این اصل را بنای عقلا می دانند. متظور از بنای عقلا در 
پا 
الفاظ و گفته‌های یکدیگر می‌فهمند عمل می‌کنند و احتمال خلاف آن را ملغی می‌دانند و اگر جز 


۱ - شیخ اتصاری پس از طرح مسأله می‌نوید.. لا اشکال فی و لا خلاف ان َفوض کون یلک اور ند 
عل اللَسأنِ فى مُخاوزاتهم... رسائل. صفحة ۶۰. 


TAA 


ما مرگ دا ۳ ۱ 
این می‌بود نظم زندگیشان بهم می‌ریخت.(٩‏ 


برخی دیگر از اصولیین در عین حال که حجیّت این اصل را قبول دارند. می‌گویند اصالت 
الظهور خود اصلی مستقل است و تیازی به اصل عدم قرنیه ندارد؛ جز در مواردی که احتمال 
خلاف ظاهر با کمک قرینه وجود داشته باشد (۲) 

برخی دیگر حجیّت آنها را تعبدی دانسته‌اند. دستهٌ دیگر حجیّت آنها را به واسط ایجاد 
ظن نوعی تصور کرده‌اند. ِ 

محققان اصول مبنای آن را ظن و تعبد نمی‌دانند. بلکه فهم عرفی و بنای عقلا را علّت آن 
می‌دانند. اینان معتقدند که عرف برای بکار بستن الفاظ توجهی به ظن حاصل از آن و یا تعبد به 
آن نمی‌کند. حتیٰ اگر ظنی غیر معتبر بر خلاف ظاهر لفظی وجود داشته باشد به ظاهر لفظ عمل 
می‌کنند. چنانکه در صورت تعارض ظاهر قرآن یا ستّت با ظن حاصل از شهرت فتوائی ظاهر 
قرآن یا سنت را حجت می‌دانند. این مبنا را به وضوح می‌توان در رسائل شیخ انصاری, کفاية 
آخوند خراسانی و تقربرات میرزای نائیتی (۳) ملاحظه کرد . 

برای بهتر فهمیدن بتای عقلا و مقايسة آن با دلیل عقلی و عرف به شمارهٌ ۲۰۰/۱ مراجعه 
شود. 

آیا بین انواع ظواهر فرق است؟ منظور این است که از حیث حجیّت بين ظواهر الفاظ فرق 
است یا نه؟ در اینجا دو تفصیل است: یکی اینکه برخی از علمای اخباری» با اينکه ظاهر الفاظ را 
حجت می‌دانند. ولی ظاهر قرآن را حجت نمی دانند. دوم تفصیلی است که بعضی از علمای 
اصولی بین کسانی که می‌خواهند ظاهر لفظی را بکار بندند قائل شده‌اند. بدین خلاصه که باید 


۳ 


بین آنها که طرف صحبتند و روی سخن با آنها است رن قُصِدَ إفهاهم) و بین آنها که طرف 
صحبت نیستند فرق گذاشت. مختصری از این مطالب در فصل مربوط به حجیّت قرآن (شماره 


۱ - شیخ انصاری پس از طرح مسأله می‌نوبسد... لا (شکال فبه ولا جلاف ان امَفُوض کون ینک الَْمُور عِنْدَ 
آفل الان فی مخايزاتهم... رسائل» صفحة ۶۰ . 

۲ - حاشیهُ آخوند بر رسائل شیخ در بحث حجتّت امارات» صفحةٌ ۴۳ 

۳ - عبارت رسائل اندکی پیش نقل شد. صاحب کفایه در این مقام چنین می‌نویسد... ترا ری العُقلاءِ على 
نبا اهراب فی تعنین... کفایه‌الاصول, جلد دوم. چاپ طاهر. صفحة ۵۸ میرازی تائینی در این بحث چنین 
ا ا شكال في ان بناءالمّلاء عَلی ذیک فی الجُمَْة بل له دور رحی نظامهم... تقریرات نائینی, 
تألیف کاظمیء بحث حجیت ظواهن صفحه ۷۸۔ 


TA 


۳) گذشت. ولی محققان متأخر برآنند که ظاهر الفاظ حجت است و بین انواع ظواهر از این 
حیث تفاوتی قائل نیستند و مبتای آن را فهم عرفی و بنای عقلا می‌دانند. به ویژه آنکه این مبنا 
مورد ردع شارع هم قرار نگرفته است . 


۵ -حجیّت قول لغوی 

یکی دیگر از اماراتی که حجیّت آن مورد بحث و گفتگو است. قول لغوی در مسائل 
مربوط به الفاظ است. قول لغوی یعنی عقاید علمای لغت و واژه‌شناسان در آن مسائل. برای 
روشن شدن مطلب بهتر است آن را به صورت زیر بررسی کنیم : 

آیا عقيدة علمای لغت در بیان معانی کلمات حجت است؟ کلماتی مانند ضرر» ضراره 
حرج؛ صعید» وطن» تم فاکهه کتز: معدن و غوص, که در احکام فقهی آمده‌اند و موضوع 
احکام فقهی می‌باشند. 

و مبتای حجیّت آن چیست؟ از باب شهادت است يا کارشتاسی؟ 

در پاسخ اولین پرسش می‌گوئيم مسأله دو فرض دارد: یکی اینکه عقید؛ صلمای لغت 
منشاء حصول قطع و یقین شود بدیهی است عقیدة آنان در این فرض مورد قبول است. زیرا قطع 
حجت است به هر طریق که بدست آید و منشاء قطع هرچه باشد فرق نمی‌کند. به این مطلب 
پیشتر در مبحث حجیت قطع نیز اشاره شده است. فرض دوم اینکه عقیده آنان موجب قطع و 
یقین نشده و فقط ظنی ایجاد کند. در این فرض اختلاف است. مشهور این است که این نیز 
حجت است.(۱ براین عقیده چند استدلال شده که مهم‌ترین آتها اجماع و بنای عقلا است. ولی 
عقید؛ مشهور و استدلالات آنها از طرف اصولیین متأخر مورد انتقاد و ايراد قرار گرفته است و 
راه حل قضیه را باید در مبتای حجیت دانست و این سؤال دوم است که ذیلاً بدان پاسخ 
می‌دهیم: 

مبتای حجیت قول لغوی» شهادت است يا کارشناسی؟ 

متظور از این سوال این است که آیا عقیدهُ علمای لغت را از این جهت می‌پذیرند که در 
لغت اهل خبره‌اند و به عنوان کارشناس آنها را می‌شناسند یا به عنوان شاهد وگواه؟ در جواب 
باید گفت به‌طوری که از گفتٌ بعض علما(۲) فهمیده می‌شود ایتان را به عنوان کارشتاس 
می‌شناسند و براین عقیده ادعای اتفاق تمام عقلا در هر عصر و زمان شده است . 


۱ - رسائل. شیخ اتصاری» صفح ۱ به بعد و جلد دوم» کفاية الاصول. آخوند خراسانی» صفحهة ۶۶ به پعد. 


۲ - سید مرتضی و فاضل سبزواری به تقل از رسائل صفحد ۱۲۰ چاپ تبریزی. 


۳۹۰ 


ولی برخی محققان اصول بر این استدلال ایراد گرفته‌اند. اتفاق بر آن را در صورتی 
موجود می دانند که واجد شرائط اعتبار شهادت باشند. شرائطی مانند اسلام» عدالت و تعدد..و 
مواردی را که واجد شرائط شهادت نیست. یا از باب حصول قطع و یقین دانسته‌اند یا از مسائل 
غیر فقهی؛ مثل تفسیر خطبه‌ای یا روایاتی که منشاء حکم شرعی نیستند. این عقیدهٌ شیخ مرتضی 
انصاری است. ولی صاحب کفایه و میرزای نائیتی با این عقیده موافق نیستند و نظرات لغوی‌ها را 
در صورتی که موجب یقین نباشد و تنها ظنی بوجود آورد حجت نمی‌دانند. از آوردن 
استدلال‌های آنان برای رعایت اختصار خودداری می‌شود. علاقه‌مندان می‌توانند به مآخذ 
زیر( مراجعه کنند . 


۶ -کارشناسی وگواهی 

سخن به کارشناسی و گواهی کشیده شد. این دو اصطلاح در دروس دیگر داتشکده هم 
بکار می‌روند. فرق این دو چیست و مبنای اعتبار و حجیت هر یک کدام است ؟ 

رجوع به کارشناسی یا رجوع به اهل خبره به معنای کسب نظر و عقیده صاحب نظری یا 
صاحب‌نظران است در مسائل تظری» در مواردی که نظریه‌ای علمی لازم باشد. متل اینکه در 
دعوایی که اختلال به تظم عمومی مطرح است نظر استادی از استادان حقوق را استفسار کنند که 
نظم عمومی چیست و به نظر او آیا قرارداد مستند دعوا برخلاف نظم عمومی است یا خیر؟ یا 
بیماری به پزشک می‌رود تا نظر او را دربارهُ پیماری خود بداند یا به فضلای حوزه علمیه مراجعه 
و از آنها پپرسند که مرجع تقلید یا اعلم زمان در فقه و اصول کیست؟ 

گواهی خواستن یا شهادت خواستن از کسی(استشهاد) این است که از او آنچه را به 
چشم دیده یا به گوش شنیده بخواهند. مانند اینکه از کسی که تصادفی را دیده بخواهند آنچه را 
دیده بگوید. یا شخصی وصیتی شفاهی کرده و مرده است» حال از دیگری که آن وصیت را 
شنیده بپرسند که چه شنیده است. 

اعتبار و ارزش حقوقی شهادت را حقوق اسلام با نام «بینه شرعیه» شناخته و شرائط و 
آثار و احکام خاصی دارد و جای مطالعه آن کتب فقهی است. 

اجمالا به جز در موارد خاص» بینه باید مسلمان عادل و دو مرد باشد» حجیت بینه مبتنی 
بر حصول قطع و یقین نیست. دلیل خاص دارد و آن را ظن خاص می‌تامند. 


۱ - تقریرات میرزای نائینی - کاظمی» صفحُ ۸۲ - ۸۵ در حجت ظن و كفاية الاصول. آخوند خراسانی جلد 


دوم صفحه ۶۷ 


۳۹1 


اعتبار و حجیتِ کارشناسی مبتنی بر حصول وئوق و اطمینان به نظرية علمی ابراز شده 
است و شرائط خاصی ندارد: مرد بودن عادل بودن و حتی مسلمان بودن شرط آن نیست. مگر 
اينکه وثوق و اطمیتان حاصل نشود که در آن صورت به کارشناس يا کارشناسان دیگر مراجعه 
خواهد شد. 

بای دانست که در جائی که قطع و یقن بدست نیاید وشوق و اطمینان حجت است. 
استثتائاً در موردی که قاضی بخواهد به استناد کارشتاسی حکم دهده (نه به استناد وثوق و 
اطمینان حاصل از نظریه آنها) ازنظر حقوق اسلام باید کارشناسان مسلمان و عادل اظهارنظر 
کرده باشند. زیرا قضاوت اسلامی باید براساس دلائل شرعی باشد و این قاعده از گفتار پیامبر 
اکرم (ص) گرفته شده: «اتما آقضی یتم بالآیمان والیینات» یعتی تنها به استتاد سوگند و بینه 
ميان شما قضاوت می‌کنم. 

با توجّه به آنچه گفته شد» کارشناسی‌ای که موجب حصول اطمینان نشود حجّت نیست و 
اعتبار و ارزش حقوقی ندارد. همان‌طوری که در میان مردم هم» ارزش نظر یک پزشک یا 
متخصص دیگر متناسب است بااندازة اطمیتانی که برای بیمار یا ارباب رجوعش به بار می آورد. 


۷ -ححیّت شهرت 

یکی از اماراتی که در مبحث حجیّت ظن مورد بحث قرار گرفته شهرت فتوائی است. 
پیش از ورود در این مبحث لازم بنظر می‌رسد اقسام شهرت توضیح و شهرت فتوائی تعریف 
شود : 

اقسام شهرت - شهرت بر سه قسم است : 

شهرت فتوائی» شهرت روایتی و شهرت عملی . 

شهرت فتوائی عبارت است از اینکه بیشتر صاحب‌نظران و فقها در مسأله‌ای بدون استناد 
به روایتی» یکسان فتوا داده باشند» خواه در آن مسأله روایتی وجود نداشته یا وجود باشد ولی 
بدان استتاد نشده باشد. حتَّی باوجود روایت بر خلاف آن. ممکن است شهرت فتوائی به استناد 
روایت یا روایات حاصل شود. در این صورت بحث مربوط می‌شود به حجیت روایت نه به 
حجیت شهرت. 

شهرت روایتی عبارت است از اینکه روایتی را بیشتر راویان حدیث نقل کرده باشند و آن 
روایت در بیشتر کتب حدیت. که پیش از کتب اربعه: تهذیب, استیصاکافی و من لا یحضره الفقیه 
توشته شده» وجود داشته باشد. 

شهرت عملی عبارت است از بکار گرفتن حدیثی به‌طور مشهور در مقام فتوا دادن. 


حجیّت شهرت شهرت عملی اگر بین قدمای اصحاب بوده به تحوی که به زمان معصوم 
(علیه‌الشّلام) رسیده باشد حجت است. زیرا خود نوعی تقریر است. ولی شهرت عملی بین 
متأخرین حجت نیست. 

شهرت روایتی حجت است. بدین‌معنا که می‌تواند ضعف سند خبر را جبران کند» و به 
هنگام تعارض دو خبر موجب ترجیح یکی از آنها بر دیگری شود. 


رة 


حجیّت شهرت فتوائی مورد اختلاف است و در آن چهار عقیده وجود دارد: 
۱ - حجیّت. این قول را شهید اول در کتاب ذٍکری پذیرفته و عده‌ای نیز آن را تأیید 
کر ده‌اند. 


۲ عدم 


0) 


جت )و این قول مشهور او لین اشبت: 

۳ - تفصیل بین شهرتی که پیش از شیخ طوسی بوجود آمده و بعد از اوه بدین‌تحو که 
دستة اول را حجت می‌دانند و دستةٌ دوم را حجت نمی ‌دانند. این قول را صاحب معالم پذیرفته 
است . 

۴ - تفصیل بین شهرت موافق خبر واحد اعم از اینکه از طریق شیعه یا سنی روایت شده 
باشد و بین شهرتی که خبری در تأیید آن موجود نباشد. نوع اول را حجت می‌دانند و نوع دوم را 
حجت نمی‌دانتد این قول صاحب ریاض است . 

مشهور اصولیین شهرت فتوائی را مطلق حجت ندانسته و ادله‌ای را که دیگران برای 
حجیت شهرت به‌طور مطلق یا بطور تفصیل آورده‌اند رد کرده‌اند و می‌توان آنها را در کتب 
مفصل اصولی مطالعه کرد . 


۳۵۸ -بحث شهرت و حقوق موضوعه 

آیا می‌توان بحث حجیت یا عدم حجیت شهرت را در حقوق موضوعه نیز مفید دانست؟ 
آیا نمونه‌ای از شهرت را در حقوق موضوعه داریم یا نه؟ شهرت روایتی و عملی در حقوق 
موضوعه وجود ندارد ولی بنظر می‌رسد می‌توان برای شهرت فتوائی نمونه‌ای در حقوق 
موضوعه پیدا کرد: می‌دانیم آراء دادگاه‌ها تا هنگامی که به صورت روية قضائی مشمول قانون 
وحدت روية قضائی در نیامده باشد برای دادگاههای دیگر لازم الاتباع نیست. ولی آیا عملاً هم 
از آن پیروی نمی‌شود؟ آیا اگر در تفسیر ماده‌ای اختلاف باشد و بیشتر دادگاه‌ها نظر خاصی 


۱ - فصول فى الاصول» شيخ محمد حسین‌بن عبدالرحیم» ج ۲ بدون شماره صفحه. بحث شهرت. چاپ سنگی» 


تهران ۱۲۸۶ 


Fr 


داشته باشند در مسائلی که بعداً رخ می‌دهد نظریه و رویةٌ اکثریت عملاً متبع نخواهد بود؟ اگر 
در تفسیر ماده‌ای یا تطبیق آن بر مصداقی اختلاف نظر وجود داشته باشد» نظرية اقل و اکثر 
بوجود آمده باشد آیا قضات و وکلای جوان نظریة اکثر را ترجیح نمی‌دهند؟ ظاهراً جواب 
مثبت است. و بنایراین می‌توان مورد را با مبحث شهرت فتوائی منطبق دانست. این در عمل 
است» ولی از لحاظ استدلال و نظر باید توجه داشت که عمل بر طبق نظریه و روبه اکثریت 
نمی‌تواند مستند به دلیل قانع کننده‌ای باشد . 


۹ -انسداد باب علم و علمی 

در شماره ۱۵۳ و ۲۵۳ از «اتسداد باب علم و علمی» نام برده شد. در اینجا مناسب 
می‌نماید که اندکی دراین باره توضیح داده شود : 

معنای این عنوان این است که در زمان غیبت نمی‌توانیم به‌طور قطع و یقین یا وسیله ظن 
خاص معتبر وظائف و تکالیف خود را بشتاسیم» پس ناچار و به حکم عقل باید به ظن عمل کنیم 
و به بیان دیگر باید ظن مطلق حجّت باشد. 

این دلیل عقلی مبتتی بر چهار پایه و مقدمه است: 

یکی اینکه در زمان غیبت» ماتند زمان حضور امام (ع) احکام و تکالیف وجود دارند. 

دوم اينکه قطع و یقین یا ظن خاص معتبر به بیشتر آنها بدست نمی آوریم . 

سوم اینکه عمل به احتیاط موجب عسر و حرج است و طرق دیگر برای انجام تکالیف یا 
غیر ممکن است یا غیر واجب. و در هرحال انجام تکالیف شرعی لازم است . 

چهارم اینکه وقتی بتوانیم به ظن مطلق که احتمال راجح و قوی است عمل کتیم» عمل به 
احتمال مرجوح که «وهم» نامیده می‌شود و عمل به احتمال مساوی که «شک» نام دارد عقلاً 
قبیح است. 

تتیجه آنکه باید ظن مطلق حجّت باشد. 

از آتجا که این مقدمات همه با هم درست نیستند. اصولیین ظن مطلق را حجت 
تمی‌دانند. جز برخی از آنها مانند صاحب قوانین» برای بحث تفصیلی آن می‌توان به مآخذ زیر 
مراجعه کرو( 

مقدمة اول و چهارم مسلّم و مورد قبولند ولی در مقدمةٌ دوم و سوم بحث فراوان است. 


۱ - رسائلء شیخ انصاری. ص ۱۰۴ ر قوائین. میرزای قمی» جلد ۱» ص... و حواشی متعدد این دو مأخذ مهم. 


گفتار نهم - اصول عملیه 


۰ - تعریف اصل و اقسا مآن 

اصل در لغت به معنای پایه و ريشه است و در علم اصول در چهار معنا بکار رفته : 

قاعدم دلیل ظاهر و استصحاب.(۱) 

قاعده ماتند اينکه گفته می‌شود اصل در اشیاء پاک بردن است. یعتی قاعده طهارت 
جاری است. دلیل مانند اینکه گفته می‌شود عقد لازم است والاصل فيه قوله تعالی:«وفُوا 
بالقود». ظاهر یا راجح مانند اینکه می‌گویند: اصل در استعمال حقیقت است. یعنی ظاهر حال 
گوینده این است که معنای حقیقی لفظ را اراده کرده است. استصحاب مانند اينکه در موردی که 
شک در انتقال مالی از یکی به دیگری پیدا شود گفته می‌شود اصل عدم انتقال است. یعنی عدم 
انتقال را استصحاب می‌کنيم. 

اصل بر دو قسم است: لقظی و عملی . 

اصل لفظی عبارت است از ظهور لفظ در معنایی و مهم‌ترین آن به قرار زیر است: 

اصل حقیقت. اصل عموم و اصل اطلاق که شرح هریک گذشته است. 

اصل عملی عبارت است از قاعده‌ای که به هنگام شک در حکم واقعی یا در موضوع آن 
بدان قاعده عمل می‌شود و مهم‌ترین اصول عملی عبارتند از: اصل برائت» اصل احتیاط يا 
اشتغال» اصل تخیر و اصل استصحاب که اندکی بعد به شرح آنها می‌پردازيم . 

اصل عملی بر سه قسم است: اصل حکمی» اصل موضوعی و مشترک. 

اصل عملي حکمی آن است که برای بیان حکم ظاهری بکار رود و به مهم‌ترین آنها 
اشاره شد. آنها غالباً اصل حکمی هستند و گاهی اصل موضوعی چنانکه خواهد آمد. 

اصل عملي موضوعی آن است که برای بیان موضوع حکم بکار رود مثل اصالت 


۱ - تقریرات اصول. مرحوم استاد محمود شهابی. چاپ ۰۱۳۳۵ صفح ۸ تا ۰ 


۳۹۶ 


الصحه() و ماتند اصالة الحریه و اصل عدم ولایت. قرعه را نیز اگر اصل بدانیم از این قبیل است. 
و همین طور است مفاد قاعده فراغ و تجاوز(؟) 

چنانکه خواهد آمد اصل حظر و اباحه نیز از اصول موضوعی می‌باشند. 

نوع سوم اصلی است که هم می‌تواند مثبت حکم باشد و هم مثبت موضوع مانند اصالة 
الطهارةء اصالة الحل اصالة العدم» عدم الدلیل دلیل على العدم اصالة نفی‌الاکشر که به هنگام 
تردید بین اقل و اکثر جاری می‌شود و اصل اولویت دفع مفسده برجلب منفعت . 

مثالی حقوقی برای اصل موضوعی: می‌دانیم که طبق ماده ۸۷۵ قانون مدنی در وراثتِ 
حمل باید نطفهٌ او در زمان مرگ مورث منعقد شده باشد. در صورت شک در این امر اصل عدم 
آن است. طبق همین ماده شرط دیگر این است که حمل زنده متولد شود. در صورت شک در 
این مطلب هم اصل عدم آن است. این دو اصل» اصل موضوعی هستند. 

شرح این اصول و اینکه ایتها اصل مستقلی هستند یا برخی به برخی دیگر و همه به همان 
چهار اصل عملیه حکمیه یعنی : برائت» استصحاب. احتیاط و تخیر برمی‌گردند بحثی مفصل 
است که می‌توان آن را در کتبی مانند حواشی رسائل مطالعه کرد( 


۱ ۶ -یادآوری چند نكت مهم 

در این کتاب و در طول مباحث شفاهی در کلاس چند نکتة مشترک میان این اصول را 
گفته‌ايم که اکنون یادآوری می‌شوند : 

۱ - مهم‌ترین اصول عملیه را چهار اصل می‌دانند: برائت» استصحاب. احتیاط و تخیر. 
این بدان لحاظ است که این چهار اصل در تمام ابواب فقه و حقوق بکار برده می‌شوند. در حالی 
که اصول دیگر مانند اصالة اللزوم و اصالة الصحه - در صورتی که آن را اصل بدانیم نه اماره - 
کاربرد کمتری دارند. 

۲ - موضوع هم این اصول شک است و به بیان دیگر هرگاه یقین و ظن به چیزی نداشته 
بلکه در آن شک و تردید داشته باشیم به یکی از اصول متوسل می‌شویم. ناگفته نماند که منظور 
از ظن» ظن معتبر است. مانند ظن‌هایی که در گفتار پیش از آنها بحث کردیم ولی ظن غیر معتبر 


۱ و ۲ - فرائد الاصول, شیخ انصاری» صفحهٌ ۱۸۳ - 


۳- بحوالفوائد فی شرح الفوائد» تألیف میرزا محمد حسن آشتیانی» جزء اول» صفحة سوم. 


۳۹۷ 


۳ - فحص و جستجو برای پی بردن به حکم واقعی» شرط اجرای هریک از اصول عملی 
است. بدین‌معنا که اول باید برای یافتن حکم واقعی مطالعه و تحقیق و تفحص کرد باید سراغ 
ادله و امارات معتبر رفت. اگر حکم واقعی معلوم نشود آنگاه باید به اصول عملیه روی آورد و به 
مقتضای آنها عمل کرد: 

خوشبختانه کار نحص و تحقیق در فقه اسلامی به همت مفسران و محدّثان و فقهای 
بزرگ و در نتیجة گذشت چهارده قرن تحقیق و تتبع در فقه تا حدی آسان گشته. بدین معنا که 
ابواب فقه مرتب و ادله مربوط به آنها معلوم شده است و آنچه می‌ماند مطالعه و بررسی ادله و 
اقوال و عقاید پیشینیان و اتخاذ تصمیم است. لکن متأسفانه مسائل جزیی در طی کتب پر حجم و 
قطور جای معیتی ندارنده فهرست منظمی از آنها تهیه نشده و گاهی یک مسأله در چندین جای 
یک کتاب تکرار شده است. این وضع کار فحص و تحقیق را ند و سخت و پر زحمت و کم بهره 
ساخته است. در زمينة رفع این اشکال در قرن حاضر اقداماتی صورت گرفته ولی هنوز با 
پیشرفت‌های زمان متناسب.نشده است. (نظیر این بحث را قبلادر شماره ۱۱۴ هم داشتیم). 

۴ - انحصار اصول عملیه‌ی مهم در چهار اصل» حصر عقلی است(۱ زیرا یا حالت 
سابقه مورد توجه قرار می‌گیرد یا خیر» حالت اول جای اصل استصحاب است. آنجا که حالت 
سابقه وجود نداشته باشد یا مورد توجه قرار نگیرد» خود دارای دو صورت است: زیرا يا عمل 
به احتیاط ممکن است یا نیست» صورت دوم جای اجرای اصل تخییر است. جایی که عمل به 
احتیاط ممکن باشد نیز دو گونه است: یکی آنکه دلیلی بر وجوب عمل به احتیاط داشته باشیم 
که در این صورت جای اجرای اصل احتیاط است و دیگر آنکه دلیلی بر وجوب احتیاط نداشته 
باشیم که جای اصل برائت خواهد بود . 

برخی از اصولیین حصر مجرای اصول را عقلی دانسته ولی در مورد استصحاب آن را 
عقلی ندانسته‌اند و نیز در بیان حصر عقلی میان این اصول هم توجیهی دیگره با اندک تفاوتی 


دارند () 


۶ 


حصر عقلی و حصر استقرالی 
چون سخن به حصر عقلی کشیده شد آن را توضیح می‌دهیم. حصر عقلی در برابر حصر 


۱ - فرائد الاصول. شيخ انصاری. صفحة ۳و ۱۸۲ 


۲ - تقریرات نائینی -کاظمی» جلد ۳ ص ۵. 


۳۹۸ 


استقرائی است. حصر عقلی تردید میان وجود و عدم است. دوّران امر است بین نفی و اثبات. 
چنانکه بگوئیم : این کتاب یا مال شما هست یا مال شما نیست. در این مثال احتمال دیگری 

حصر استقرائی تردید میان دو یا چند چیز است و احتمال دیگر هم غیرممکن نمی‌باشد. 
مانند آنکه بگوئیم : این کتاب یا مال شماست يا مال من است. که ممکن است هیچکدام ما مالک 
آن نباشیم. ولی هیچکس دیگر هم مدعی مالکیت آن کتاب نیست. 

۳ ۱ EOE هه‎ 

۵ - اصول مُخرزه وغیر مُخرزه: برخی از اصولیین! اص عملی را به محرز و غیر محرز 
تقسیم کرده‌اند. اصل محرز را اصلی می‌دانند که واقع را احراز و تعیین کند و غیر محرز آن است 
که چنین نباشد. ولی باتوجه به تعریفی که برای اصل عملی داشتیم و گفتیم که: اصل عملی 
عبارت است از قاعده‌ای که به هنگام شک در حکم واقعی یا در موضوع آن حکم به آن قاعده 
عمل شود این تعریف درستی برای اصل محرز واقع نمی‌باشد و این تقسیم درست نیست. مگر 
اینکه این دو اصطلاح را به شرح زیر تفسیر کنیم : 

- اصل محرز واقع آن است که ناظر به واقع باشد» ولی کاشف ظنی از واقع تباشد. یا 

- اصل محرز واقع آن است که بصورت ظنی کاشف از واقع باشد ولی حجیت آن به این 
لحاظ نباشد(؟. به هر تفسیر اصل غیر مخز در برابر آن است. 

آنهائی که این تقسیم را پذیرفته‌اند استضحاب و اصل صحت و قاعدهٌ فراغ و تجاوز را از 
اصول محرزه شمرده‌اند و برائت و تخیر و احتیاط را اصل غیر محرزه دانسته‌اند. 


پس از تعریف اصل و بیان اقسام آن اکنون به شرح اصول عملی مهم می‌پردازيم : 


۱ - قواعد فقه: مرحوم میرزا محمدحسن بجنوردی قاعده صحت. 


۲ - انوار الاصول آیةالله مکارم» ج ۷ ص ۲۵۹. 


قسمت اتول - اصل برائت( 


۲ -تعریف اصل برائت 

منظور از اصل برائت يا اصالة البرائة (به فتح الف اصالت) این است که در مواردی که در 
حکمی شک داریم» معتقد شویم که در مقام عمل موظف به آن نیستیم. مثلاً اگر ندانیم که حکم 
استعمال دخانیات چیست و با بررسی و تحقیق کافی هم دلیلی در این باره بدست نیاوریم و در 
حکم واقعی آن مردد بمانیم» برای اینکه در مقام عمل از تردید و دودلی درآئیم می‌گوئيم «اصل 
برائت است». یعنی در این مورد که حکم حرمت ابت نیست. استعمال دخانیات جائز و مباح 
است. مثال دیگر اينکه می‌دانیم سرقت جرم است و می‌دانیم سرقتی هم انجام یافته و شخصی 
را هم به اتهام جرم به دادگاه معرفی کرده‌انده ولی نمی‌دانیم که او مرتکب جرم شده یا خیر. 
خودش منکر است و دلائل استنادی نیز مثبت قضیه نیست. در اینجا بايد به لحاظ فقد دلیل 
حکم برائت صادر کرد. همچنین است هرگاه سرقتی انجام یافته ولی دلیلی بر اثبات متهم جز 
اقرار او وجود ندارد و بدانیم که اقرار به زور و شکنجه گرفته شده باشد(؟. 


۳ -مطالب این قسمت 

کجا می‌توان اصل برائت را بکار برد شرائط آن چیست. آثار و احکام آن کدام است؟ 

ایتها مطالبی است که احتیاج به تفصیل دارد و کمی بعد به بیان آنها خواهیم پرداخت. 
برای روشن شدن مفهوم اصل برائت به یکی دو اصل دیگر هم که با آن شباهت دارتد اشاره 
می‌کنیم و اصطلاح حکم واقعی را که در تعریف اصل برائت بکار رفته توضیح می‌دهیم. پس 
مطالب این قسمت را به ترتیب زیر بررسی می‌کنيم : 

اصل عدم و مقایسهُ آن با اصل برائت . 


۱- این موضوع در کتاب فرائدالاصول شیخ انصاری» چاپ ۶۰ از صفحهٌ ۱۸۱ تا ۲۲۷ مورد بحث قرار گرقته 
است. 


۲ - شرایع, محقق حلی کتاب سرقت. اثبات سرقت. 
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اصل اباحه و اصل حظر و مقایسه آنها با اصل برائت و احتیاط . 
حکم واقعی و ظاهری . 

جای بکار بردن اصل برائت . 

دلائل حجیت اصل برائت. 

شرائط آثار و احکام اصل برائت. 

چه کسی می تواند اصل برائت را بکار برد؟ 

اصل برائت در حقوق موضوعه . 


۴ -اصل عدم 

اصولی وجود دارند که شباهت زیادی با اصل برائت دارند و گاهی به آن مشتبه می‌شوند 
و از این روی به آنها اشاره‌ای می‌شود. مهم‌ترین این اصول عبارتند از: اصل عدم و اصل اباحه و 
ذیلا به تعریف آتها و فرق و شباهت هریک با اصل برائت می‌پردازيم : 

همه چیز از عدم بوجود و از نیستی به هستی آمده است. برای اثبات عدم نیازی به دلیل و 
برهان تیست و این اثبات وجود چیزی است که محتاج دلیل است. این مطلب بدیهی و روشن و 
حکمی است عقلی و آن را بدین بیان خلاصه کرده‌اند که: اصل» عدم چیزی است تا وجودش 
ثابت شود. و به اصل عدم نامیده شده است. قاعد؛ لَه َل المدعی والَیِمینْ على مَنْ آنکره 
مبتنی بر همین اصل و ماد ۱۲۵۷ قانون مدنی که می‌گوید «هرکس مدعی حقی باشد باید آن را 
اثبات کند...» اقتباس از همین قاعدءٌ حقوق اسلامی است . 


۱ -آیا نافی را نف یکافی است؟ 

در ایتجا اشاره به تکته‌ای لازم بنظر می‌رسد و آن این است که شیخ طوسی(۱) معتقد 
است که هرکس حکمی را نفی می‌کند باید آن تفی را اثبات کند. در بدو امر بنظر می‌رسد که این 
عقیده مخالف اصل عدم است. زیرا عدم و نفی بنظر مرادف می‌آیند و اگر قبول کنیم که عدم 
احتیاج به اثبات ندارد باید قبول کنیم که نفی هم دلیل نمی‌خواهد. ولی با توضیحی که او 
می دهد معلوم می‌شود که عقیده‌اش با اصل عدم مخالفت ندارد. زیرا کسی که چیزی را نفی 
می‌کند مدعی است که علم دارد به نبودن آن و علم اکتسابی هم دلیل می‌خواهد و مدعی باید 


۱ - عدة الاصول. شیخ طوسی؛ جلد دوم صفحه ۰۱۲۳ 


f° 


دلیل یا دلائل علم خود را بیان کند تا ارزیابی شود. به عبارت دیگر کسی که در وجود یا عدم 
چیزی شک و تردید داشته (مورد اصل عدم)» نمی‌تواند آن را نفی کند چتانکه تمی‌تواند آن را 
اثبات کند و کسی می‌تواند چیزی را تفی کند که بتواند علم خود را به آن «تفی» مدلل و مبرهن 
سازد. پس این جملةٌ مشهور که «نافی را نفی کافی است» همه جا صادق نیست و باید بین موارد 
آن فرق گذاشت به این خلاصه که: اگر منظور از نفی» شک و تردید و عدم علم باشد این جمله 
درست است ولی اگر منظور از نفی چیزی باشد اعم از حکم یا موضوع» این جمله درست 
تیست و مدعی نفی باید ادعای خود را به اثبات رساند . 

مثال برای اصل عدم ماده ۸۷۶ قانون مدنی است که می‌گوید: «با شک در حیات حین 
ولادت حکم ورائت نمی‌شود». زیرا در تحقق شرط شک است و اصل عدم تحقق آن است. 


مثال دیگر: اصل عدم ولایت کسی بر دیگری . 


۵ -مقايسة اصل عدم با اصل برائت 

شباهت این دو اصل بسیار است تا بدان حد که توهم می‌رود هر دو اصل یک مفهوم 
دارند. زیرا این مطلب: «اصل» عدم چیزی است تا وجودش ثابت شود» که تعریف اصل عدم 
است. مثل این است که می‌گوییم: اصل برائت از تکلیف است تا وجود آن ثابت شود. ولی با 
قبول وجود شباهت زیاد بین این دو اصل توهم یکی بودن آن دو راء با بیان فرق‌هایشان رد 
مي‌کنيم. 

فرق‌های اصل عدم و اصل برائت : 

۱ - اصل برائت در خصوص تکلیف است» ولی اصل عدم اعم است از اینکه تکلیفی 
مورد بحث باشد یا موضوعات بدون تکلیف . 

۲ - اصل برائت در جایی بکار می‌رود که تکلیفی در مرحلۀ واقع وجود داشته باشد ولی 
دلیلی برای احراز و پی‌بردن به آن نداشته باشیم و در مقام عمل و در مرحلهٌ ظاهر برای معافیت 
از الزام و تکلیف وکیفر و آثار دیگر تکلیف بنا را بر نبودن آن بگذاريم. در حالی که اصل عدم 
اعم است‌از مرحلةٌ واقع و مرحلة ظاهر . 

برخی از نویسندگان(۱) نسبت بین این دو اصل را عموم و خصوص مطلق گفته‌اند. اصل 
عدم را عام و اصل برائت را خاص دانسته‌اند. این گفته را با دو فرق مذکور به خوبی می‌توان 


۱ - دانشنامةٌ حقوقی. دکتر جعفری لنگرودی» جلد اول» چاپ دوم صفحةً ۶۰ به نقل از رسائل ابی‌المعالی. 


ror 


توجیه کرد. 

۳ - اصل عدم» به شرحی که گذشت» اصلی است عقلی و از مستقلات عقلی است و 
اصل برائت اصلی است شرعی. مگر اینکه دلیل آن را «قاعد؛ قبح عقاب بلاییان» که قاعده‌ای 
است عقلی بگیریم که در این صورت اصل برائت نیز اصلی عقلی خواهد بود . 


۶ -اصل اباحه» شباهت و فرق آن با اصل برائت 

اصل حظر شباهت و فرق آن با اصل احتیاط 

حظر یعنی منع و محظور یعنی ممنوع. اصل اباحه بدین معتاست که هرگاه در حلال یا 
حرام بودن چیزی شک کنیم اصل و قاعده این است که حرام نباشد. مثلاً تصرف در حریم به 
نحوی که زیانی برای صاحب حق حریم نداشته باشد مستند است به اصل اباحه و جائز خواهد 
بود. مانند عبور از زمین بدون مالک که حریم چاه آب دیگری باشد. 

اصل اباحه شباهت زیادی به اصل برائت دارد و اصل حظر شبیه اصل احتیاط است. ولی 
بین آنها فرق‌هایی است از جمله : 

۱ اصل برائت و احتیاط در مقام اثبات حکم ظاهری بکار گرفته می‌شوند. یعتی با 
فرض اينکه حکم واقعی مسئله را نمی‌دانیم می خواهیم بداتیم در مقام عمل چه باید کرد و حکم 
ظاهری قضیه چیست؟ ولی اصل اباحه و حظر برای فهمیدن و شناختن حکم واقعی قضیه است. 

۲ - اصل حظر و اباحه صرفاً اصول عقلی هستتد. در حالی که اصل برائت ت و احتیاط 
ممکن است اصل شرعی باشند یا عقلی به شرحی که خواهد آمد. 

۳ - اصل برائت و اشتغال برای درک و فهم تکلیف و وظیفة افراد و ناظر به عمل مکلف 
است. مثلاً هرگاه بخواهیم بدانیم آواز خواندن (غتا) حرام است یا حلال» مسأله مشمول اصل 
اشتغال یا برائت است. ولی اصل حظر و اباحه برای شناختن حکم موضوعی است. مثل اینکه 
هرگاه بخواهیم بدانیم مالی که صاحبش از آن اعراض کرده چه حکمی داردء مباح است یا نه؟ 
جای بکار بردن اصل حظر است( بدیهی است که موضوعات به لحاظ فعل مکلف می‌توانند 
مورد حکم قرار گیرند. ولی با این حال اصل برائت و احتیاط را اصل حکمی و حظر و اباحه را 
اصل موضوعی می‌گویند . 


۱ - تقریرات نائینی - کاظمی. > جلد دوم صفح ۰۱۹۵ چاپ مصطفوی برقعی. 
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مثال دیگر برای اصل اباحه: شیخ انصاری' دلیل عمدهُ عدم حرمت نقاشی بی‌جان 
(تصویر غیر ذی روح) را اصل اباحه می‌داند . 


۷ -حکم واقعی, ظاهری و اضطراری یا واقعی انوی 

در مطلب پیش از حکم واقعی و ظاهری نام برده شد و اصولاً در بحث اصول عملیه 
مکرر به این دو اصطلاح اشاره می‌شود. بدین جهت مناسب است در مقدمةٌ بحث این دو نیز 
توضیح داده شوند . 

حکم واقعی عبارت است از حکم شرع در هر قضیه‌ای بدون توجه به علم و جهل مکلف 
ای ی E‏ مثل حکم واقعی شرع در مورد مال مشتبه 
که در واقع و حقیقت فقط مالک مال حق تصرف در آن را دارد و متصرف اگر مالک واقعی نباشد» 
تصرفش مجاز نخواهد بود . 

حکم ظاهری(۳ عبارت است از اینکه با فرض جهل به حکم واقعی حکمی برای مسأله 
معین کنند. چنانکه در مثال پیش, مال مشتبه گویند هرگاه مشتبه مالی باشد در میان تعداد زیادی 
از اموال» مثل اینکه دوچرخه‌ای بین صدها دوچرخه مشتبه شود حکم ظاهری آن برائت است 
و یا برعکس هرگاه مشتبه بین چند چیز محصور و معین باشد حکم آن احتیاط است. مثل اینکه 
چیزی با چیز دیگر اشتباه شود چنانکه ندانیم این ساعت مال ماست یا آن ساعت. 

برخی از اصولیین متأخر حکم ظاهری را «حکم» تمی‌داننده بلکه معتقدند که امارات و 
اصول در صورت انطباق با واقع» موجب منجّز شدن حکم واقعی می‌شوند و در صورت عدم 


۶/1 -منابع حکم ظاهری 


مفاد اصول عملیه راء در جایی که اصل اصل حکمی باشد» حکم ظاهری گویند. ولی آیا 
مفاد امارات هم حکم ظاهری است؟ یا واقعی؟ حکم ظاهری دو کاربرد دارد: گاهی هم مفاد 


۱ - مکاسب. شیخ مرتضی انصاری» جزء دوم صفح ۰۲۲۷ 
۲ - مرحوم شیخ انصاری در مقدمه رساله براتت مفاد اصول را حکم ظاهری و هم واقعی ثانوی دانسته و کمی بعد 
مفاد اصولن و امارات را حکم ظاهری دانسته است. 


۳ - كقاية الاصول, آخوند خراسانی» جلد دوم صفحد ۳۳ 
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اصول و هم مفاد امارات را حکم ظاهری می‌گویند و گاهی مفاد اصول را حکم ظاهری و مفاد 
امارات را حکم واقعی نامیده‌اند". بنابراین باید در موارد کاربرد آن دقت کرد. بدین‌گونه که اگر 
این عنوان «حکم ظاهری» را در کلام فقها و اصولیین دیدیم» دقت کنیم که بفهمیم منظور آنها 
فقط مفاد اصول عملیه بوده یا هم مفاد اصول عملیه و هم مفاد امارات. و اگر خودمان بخواهیم 
این عنوان را بکار بریم باید تصریح کنیم که منظورمان کدامیک است . 

حکم واقعي انوی حکمی است که برای مکلف با توجه به حالات مختلف او؛ به 
استثدای حالت علم و جهل» وضع شود. مثلا می‌دانیم روز؛ ماه رمضان واجب است. ولی همین 
حکم نسبت به مسافر مریض, زنان در بعضی حالات و پیران تغییر می‌کند. این را می‌گویند 
حکم واقعی انوی و چون بیشتر مورد آن حالت اضطرار است آن را حکم اضطراری نیز 
می‌گوینو.( 
در این صورت. حکم واقعی اولی حکمی است که بدون توجه به این احوال معین شده باشد. 

مثالی ساده :عبور از چراغ قرمز ممنوع است (حکم اولی واقعی)؛ لکن نه دستور پلیس 
باید از آن گذشت (حکم واقعی ثاتوی). 

حکم تحریم تتباکو متسب به مرحوم میرزای شیرازی (متوفا به سال ۱۲۷۳ ه ش) 
نمونه‌ای از حکم واقعی ثانوی است. شرح این واقعه و اهمیت این فتوای کم نظیر را می‌توان در 
تواریخ دورهُ قاجار و مشروطیت ایران خواند. فتوای مزبور مختصر و به این عبارت است» «البوم 
استعمال توتون و تنباکو بای نحو کان در حکم محاربه با امام زمان است». 

به‌طور خلاصه اصطلاحاتی که در این مورد داریم» عبارتند از: حکم واقعی؛ حکم 
ظاهری که جهت فرق آنها علم و جهل مکلف است و حکم واقعی اولی و حکم واقعی انوی که 
فرق آنها از جهت حالات دیگر مکلف است. مانند عسر و حرج» ضرر» اکراه» و اضطرار. 


۸ -اصل برائت کجا بکار می‌رود؟ 
این مسئله در کتب اصولی تحت عنوان «مجرای اصل برائت» مطرح می‌شود. در این 


۱ - تقریرات شیخ انصاری (مطارح الانظار)» گرد آورد: میرزا ابوالقاسم نوری رازی» ص ۰۲۳ چاپ ۱۳۱۳ 
قمری تهران. 


۲ - رسائل» شیخ انصاری. در مقدمة رسالةٌ برائت و متاجر شیخ انصاری در بیع جلد هفتی صفحه ۱۳۷ 


۳۰۵ 


تکلیف دانسته‌اند. بدین توضیح که گاهی شک در تکلیف است وگاه در مکلف به. شک در 
مکلف به جای به‌کار بردن اصل اشتغال و احتیاط و شک در تکلیف جای به‌ کار بردن اصسل 
برائت است و این خود دارای صور متعددی است به شرح زیر : 

شک در تکلیف گاهی از باب شبهة حکمیه و گاهی از باب شبههٌ موضوعیه است. در هر 
دو حال یا شک در وجوب است بدون احتمال حرمت» یا شک در حرمت است بدون احتمال 
وجوب» و با شک در تعیین حرمت و وجوب است با علم اجمالی به وجود یکی از آن دو حکم. 
و در هر صورت منشاء شک يا فقدان نص یا اجمال نص و یا تعارض دو نص است. که بدین 
ترتیب صور شک در تکلیف بالغ بر هیجده فرض می‌شود. شش صورت آن : (صور شک در 
تعیین وجوب و حرمت با علم اجمالی به وجود یکی از آنها) محل جریان اصل تخیر است و 
بعداً دربارة آن صحبت خواهیم کرد و بقیه مجرای اصل برائت است. البته این عقیده اصولیین 
است در حالی که اخباری‌ها در بعضی صور از جمله در شبهٌ حکمی تحریمی آن قائل به 
احتیاطند. اقوال دیگر نیز در مسأله وجود دارد که می‌توان آنها را در کتب مفصل اصولی: مانند 
رسائل شیخ انصاری» ملاحظه کرد. 

از دوازده صورتی که به آن اشاره شد با ادغام صوری که یک حکم دارند» هشت صورت 
مهم باقی می‌ماند که عبارتند از : 

۱ - شبهة حکميةُ تحریمیه به علت فقدان نص . 

۲ - شبههُ حکمیة تحریمیه؛ به علت اجمال نص . 

۳- شبههٌ حکمیه تحریمیه به علت تعارض دو نص . 

۴ - شبههُ موضوعيةٌ تحریمیه . 

۵ - شبهه حکميهُ وجوبیه به علت فقدان نض. 

۶ - شبههٌ حکمية وجوبیه به علت اجمال نض. 

۷- شیههٌ حکميةٌ وجوبیه» به علت تعارض دو نص . 


۸ - شبهة موضوعيةٌ وجوییه. 


۹ - شبهه حکمی و موضوعی 
شبههٌ حکمی عبارت است از اینکه حکم موضوعی کلی معلوم نباشد. مثل اینکه ندانیم 
عقد بیمه ازنظر شرع حلال است یا حرام و اینکه سیگار کشیدن حلال است یا حرام. 


۳۰۶ 


مثال دیگر: یکی از نویسندگان(۱) شبههٌ حکمی را مثال زده است به ماده ۹ قانون آئین 
دادرسی مدنی پیشین که می‌گویذ: دعاوی متعددی را که منشاء و مبنای آن مختلف است 
نمی‌توان به موجب یک دادخواست اقامه نمود...». چه» معلوم نیست که اقامۀ دو دعوای 
مختلف به موجب یک دادخواست به‌طورکلی چه حکمی دارد و دادگاه چه باید بکند (این ماده 
را در شمارة ۸٩‏ نیز داشتیم). 

شبهة موضوعی عبارت است از اینکه حکم موضوعی کلی معلوم است ولی موضوع 
خاصی از آن به جهتی مورد تردید قرار گیرد. مثل اینکه می‌دانیم آشامیدن مشروب الکلی حرام 
و آشامیدن مشروب غیر الکلی جائز است. ولی درباره لیوانی پر از مشروب تردید پیدا کنیم که 
الکلی است يا غير الکلی . 

مثال دیگر :می دانیم معامله به قصد فرار از دین غیر نافذ(؟" است. لکن در جایی که 
شخص دین مسلمی ندارد ولی احتمال می‌دهد در دعوایی که مطرح است محکوم شود و قبلاً 
ملک خود را که می‌تواند جوابگوی محکومیت احتمالی او شود بفروشد در این صورت تردید 
پیدا می‌شود که این موضوع مصداق معاملةٌ به قصد فرار از این دين است 7 غير نافذ باشد یا 
مصداق آن نیست تا نافذ و کامل باشد . 

مثال دیگر: ماده ۸۷۶ قاتون مدنی است که می‌گوید: «با شک در حیات حین ولادت حکم 
ورائت نمی‌شوده که نمی‌دانیم توزاد زنده به دنیا آمده يا مرده. 

شبهة موضوعی را می‌توان به شبهٌ مفهومی و مصداقی تقسیم کرد و ذیلاً این دو 
اصطلاح توضیح داده می‌شوند : 


۰ - شبهه مفهومی و مصداقی 

شبههُ مفهومی این است که مفهوم و معنای چیزی روشن و معلوم نباشد. مانند مفهوم 
«حق مکتسب» که عناصر و شرائط آن معلوم نیست و حقوقدانان در تعریف و بیان مفهوم و 
معنای آن اختلاف دارند و مانند اصطلاح «نظم عمومی» در حقوق خصوصی. 

شبهۂ مصداقی عبارت از این است که معنا و مفهوم چیزی روشن باشد» ولی در اینکه آن 
تعریف فردی را که مورد بحث است. فرا گیرد تردید بوجود آید. چنانکه مفهوم روزنامۀ 


۱ - مقدمۀ عمومی علم حقوق, دکتر جعفری لنگرودی. صفحة SiN‏ 
۲ - این حکم قانون مدنی بود ولی در اصلاحات سال ۱۳۶۴ ماد مربوط به آن حذف شد . 


۳۰۷۲ 


کثیرالانتشار (مادة ٩۴‏ قانون آئین دادرسی مدنی پیشین) واضح است؛ ولی ممکن است در مورد 


روزنامه‌ای تردید شود که مشمول این مفهوم هست يا نیست. نیست 6۲ 


۱ -دلائل حجیّت اصل برائت 

اصولیین برای اثبات حجیّت اصل برائت به آیاتی چند از قرآن و روایات متعدد از پیغمبر 
اکرم (ص) و ائمةً معصومین (ع) و اجماع علمای مذهب و دلیل عقل استناد کرده‌اند. که اگرچه 
مجموع آنها حجیّت و دلیلیت این اصل را مسلم می‌تمایند ولی در هریک از آنها جای بحث و 
گفتگو زیاد است. کتب مفصل اصولی به نقد و بررسی تفصیلی آنها پرداخته‌اند و بهترین نمونۀ 
آنها کتاب نفیس فرائد الاصول - رسائل - تألیف شیخ مرتضی انصاری است( در اینجا تنها به 
ذکر چند دلیل اکتفا می‌شود: 


یکم -ایات قرانی 
۳ رگ ی رس 
۱ - یه شریفذ: لایْکلك الله تسا الآماآتیها". یعنی خداوند کسی را مکلف نمی‌کند مگر 
هیده امت یا بای عم کر ده است. 
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ول(" ما تا پیامبری نفرستیم عذاب نسی‌کنیم. 

۳ - معاد له آن تاد إلا من وَجَذنا متاعَتاعِندۂ إا إِذاً ون( یعنی: پناه برخدا ک. 

بگیریم جز کسی راکه کالای خود را نزد او بیابیم! زیرا در این صورت ما ستمکار خد اهیم بود. 

مرحوم استاد محمود شهابی به این آیه استناد فرموده است. یدین ن توضیح که کی شرع 
احکام و تکالیف است . 


۲- آیهٌ شريفة: : مأ تا عبین حٌى کبعت 


دوم - اخبار و روایات 

۱ - حدیث نبوی (ص) مشهور به حدیث رفع بدین عبارت: «فع عنأمتی تس آشیا... 
O SI O ES E O O‏ | واگ رم ور و ۳ 
الط والینیان, و ما انتکرهُوا عَلَیْه و مَالايعلَمُوْتَ و فالایطیقون و ما اضطروا له والحتد وَالطِيَرة 


۱ - مقدمةٌ علم حقوق, دکتر شایگان. 
۲ - رسائل شیخ انصاری» مقصد سوم در اصل برائت» ص ۱ به بعد. 
۳ - سور طلاق آیه ۷ ۴ - ای ۱۵ از سوره اسراء. 


۵ -سور؛ یوسفه یه ۸۷۹٩‏ زیرنویس تقریرات مرحوم استاد شهابی» ص ۰۱۲۱ . 


۳۰۸ 
ردو یی اع نزشیشاقق 

یعنی برداشته شده است از پیروان محمد (ص) (آثار یا مواخذه) نه چیز: اشتباه 
فراموشی» اکراه» جهل» عجن اضطرار: رشک و حسد. فال بد و وسوسه در آفرینش تا هنگامی 
که به زبان نیاورده باشند . 

ا 8 ۳ ۳ 

۲ - حدیث: «کل شیی مُطلق ختی یرد فیه ته یعنی: همه چیز آزاد است تا اینکه درباره آن 

تهیی برسد.» دلالت این حدیث بر حجیّت اصل برائت خیلی روشن است . 


عماجم 

به اجماع نیز برای اثبات حجیّت اصل برائت استناد شده» ولی اثبات اجماع در این مورد 
مشکل است. چون اجماع هنگامی به عنوان دلیلی مستقل ارزش دارد که مدرک آن معلوم نباشد 
و با بودن آیات و روایات مدرک فتاوا معلوم است (اجماع مدرکی در شمارة ۱۸۲ مورد بحث 
قرار گرفته است). 


چهارم - عقل 

مهم‌ترین دلیل حجیّت اصل برائت قاعدهٌ عقلی «قبح عقاب بلاییان» است. منظور از اين 
قاعده این است که عقلاً زشت و ناپسند است که کسی را برای انجام کاری که ممنوع و حرام 
نشده مجازات کنند و کیفر دهند . 

این قاعده که در حقوق جدید نیز اتعکاس داردم۱) قاعده‌ای است مسلم ولی با قاعد؛ 
عقلی دیگری که داریم به نام «وجوب دفع ضرر محتمل» ظاهراً تعارض دارد و بايد دید که کدام 
یک بر دیگری تقدم یا ترجیح دار به‌طور اختضار باید گفت که اصولیین قاعد؛ اول را وارد" بر 
قاعد؛ دوم می دانند. بدین‌معنا که چون مجازات بدون اعلام قبلی ممنوع بودن کاری» به حکم 
عقل زشت و ناپسند است. دیگر احتمال ضرر - مجازات - در چنین مواردی وجود ندارد و 
موردی برای بکار بردن قاعذْهٌ دوم پیدا نمی شود. 

بی‌مناسبت نیست اشاره شود که «قاعدهٌ وجوب دفع ضرر محتمل» قاعده مسلمی نیست 


۱ - مادة ۲ قانون مجازات اسلامی چنین است: «.هیچ امری را نمی‌توان جرم دانست مگر آنکه به موحب قانون 
برای آن مجازات یا... تعیین شده باشد». 


۲ - در بحث تعارض ادله راجع به اصطلاح «ورود» و «حکومت» و جز اینها گفتگو خواهیم کرد. 


۳۰۹ 


و در آن جای گفتگو و چون و چرا بسیار است. چه تن در دادن به پاره‌ای زیانها گاهی به جهاتی 
معمول است و شرعاً هم دلیلی بر حرمت آن نرسیده. این در مورد ضرر و زیان دنیوی مسلم 
است و بنابراین وجوب دفع ضرر محتمل مورد تردید است و بدین ترتیب نیز قاعده اول مصون 
از هرگونه معارضه و خدشه باقی می‌ماند. 


۲ - نکاتی چند برای روشن شدن اصل برائت 

۱ - شرط مهم اجرای اصل برائت در هر مورد فحص و جستجوی از وجود دلیل برای 
اثبات تکلیف و مأیوس و نومید شدن از دسترسی بدان است. بدین‌معنا که باید اول برای اثبات 
تکلیف و حکم به دنبال دلیل گشت. فحص و جستجو کرد» سعی کافی و وافی به عمل آورد تا 
آ ا و و مود زا رامیت اف بر دیق دید عیرس گانر توا رازن 
هنگام است که. می‌توان برای معافیت از مجازات و مصونیت از کیفر به اصل برائت استناد و اتکا 
کرد. در بحث عام و خاص هم نظیر این بحث را داشتیم (شماره ۱۱۴) و نیز در شماره ۲۶۱ این 
بحث مطرح شده است. 

۲ - اصل برائت مفید عدم لزوم ایجاد یا ترک عملی است که در لزوم آن شک و تردید 
باشد و این به هیچ‌وجه منافاتی با حسن احتیاط و پسندیده بودن عمل به احتیاط» در صورت 
امکان آن؛ ندارد. مثلاً هرگاه شک و تردید داشته باشیم که کمک به مصدوم و مجروح لازم است 
با نیست؟ و دلیلی در این باره نداشته باشیم می‌توان با استناد به اصل برائت» لزوم و وجوب این 
تکلیف را نفی کرد. ولی نفی وجوب آن ابداً منافاتی ندارد با این مطلب که بگوئیم: کمک به 
مصدوم و محروم و محتاج به‌طور کلی عملی است ممدوح و پسندیده هم ازنظر عقل و هم ازنظر 
شرع و بی‌شک قانونگذاران نیز آن را قبول دارند. 

۳- حجیّت اصل برائت مبتتی بر حجیّت ظن و حصول ظن در مورد آن نیست. بلکه اصل 
برائت در مورد شک در تکلیف جاری است. اعم از اینکه با اجرای این اصل به حکم واقعی 
ظنی حاصل شود یا نشود و این ظن حجت باشد یا نباشد و حتی در مورد وجود ظن غیرمعتبر 
هم باید اصل برائت را به کار بست. مثلاً هرگاه ظن و گمان داشته باشیم که متهم مجرم است» 
ولی این ظن و گمان به مدرکی تباشد باید متهم را رها کرد تا مدرک قابل قبولی به دست آید. 

۴ - گفته‌اند که در شبههُ وجوبی و تحریمی نیز اصل برائت بکار می‌رود. باید در اینجا 
دقت بیشتری کرد و به آنچه مشهور است که در شبهةٌ وجوبی و تحریمی اصل تخیر است نیز 
باید توجه داشت و دید که این دو عقیده چطور قابل جمعند؟ آنچه مورد برائت قرار سی‌گیرد 


۳۱۰ 


صرفاً عنوان لزوم فعل یا ترک یعنی وجوب یا حرمت است و با بکار بردن این اصل» هم وجوب و 
هم حرمت ازبین می‌رود و در نتبجه انجام و ترک آن عمل؛ هر دی مجاز خواهند بود و این معنای 
تخیر است. از این روی است که محققان اصول می‌گویند در شبههٌ وجوبی و تحریمی حکم 
شرعی اباحه و حکم عقلی تخبیر است.( این دو حکم قابل جمع است و با توضیحی که داده 
شد مسلم گردید که یکی نتیجة دیگری است یعنی وقتی بین فعل و ترک تخبیر باشد نتیجة آن 
اباحه خواهد بود و برعکس . 

۵ - برائت اصلی شرعی است یا عقلی؟ اگر مستند اصل برائت را قرآن و سنت و اجماع 
بدانیم اصل شرعی خواهد بود و اگر ادلهٌ شرعی را برای آن کافی ندانیم و دلیل آن حکم عقل 
باشد که براساس «قبح عقاب بلایبان» استوار است» در این صورت دلیلی عقلی خواهد بود. 
همچنین اگر معتقد شویم که آیات و روایات در این مورد مولوی نبوده بلکه به حکم عقل ارشاد 
می‌نمایند» باز برائت دلیلی عقلی خواهد بود . 


۳۳۷/۱ - حکم مولوی و حکم ارشادی 

حکم مولوی دستوری است که شارع صادر می‌کند و اطاعت آن لازم و مخالقت آن حرام 
است. مانند اوامر مین وجوب نماز و روزه و ماتند آن. حکم ارشادی دستوری است از شارع در 
موردی که انسان به درک عقلی خود آن را می‌فهمد و اثری بیش از همان حکم عقلی ندارد. حکم 
مولوی را تشبیه کرده‌اند به دستور والدین و حکم ارشادی را ماتند دستور پزشک دانسته‌اند. 

در اصل برائت از آنجا که عقل مستقل طبق قاعده قبح عقاب بلابیان آن اصل را درک 
می‌کند و می‌فهمد» ادله شرعی ارشاد و راهنمائی به همین درک و فهم است و حکمی مستقل و 
مولوی نمی‌باشد. پس» اصل برائت اصلی است عقلی نه شرعی. 


۳ -چ ه کسی می‌تواند اصل برائت را بکار برد؟ 

ازنظر شرعی مردم به دو دسته تقسیم شده‌اند: مجتهد و مقلد : 

مجتهد کسی است که بتواند احکام شرع را شخصاً از الا آن بقهمد و استنباط کند. چنین 
کسی باید به عقیدهُ خودش عمل کند . 

مقلد کسی است که این قدرت و توانایی را نداشته باشد. اعم از اینکه بی‌سواد محض 


۱ - كفاية الاصول, آخرند من کاظم خراسانی» جلد دوم صفحة ۰۲۰۳ 


۳۱۱ 


باشد یا اهل علم و اطلاع در علوم شرعی بوده ولی به درجةٌ اجتهاد نرسیده باشد و یا در 
رشته‌های علمی دیگر متخصص و متبحر باشد. چنین کسانی باید در مسائل مذهبی از مجتهد 
پیروی کنند و آنها را مقلد گویند. بکار بردن ادل استتباط احکام از وظائف مجتهد است و در 
بحث ما نیز این مجتهد است که باید برائت را به‌کار برد و تصمیم بگیرد. با این همه به نظر 
می‌رسد در شبهات موضوعی آنجا که از موضوعات شرعی نباشد» مقلدین نیز بتوانند شخصاً 
اصل برائت را بکار برند. زیرا وظیفهٌ مجتهد بیان حکم بوده و تشخیص موضوع به عهدهٌ مقلد 
است و چون مقلد در تشخیص موضوع صاحبنظر است, ناچار باید اجازه به‌کار بردن اصول را 
در موضوعات داشته باشد. مثلاً هرگاه در حرمت نکاح زنی تردید باشد به علت احتمال اینکه 
از اقارب نزدیک و از محارم باشد در اینجا مقلدین هم می‌توانند اصل برائت را جاری کنند . 
بدیهی است در موضوعات شرعی که احتیاج به اعمال نظر و اجتهاد دارد» مقلد باید از 
مجتهد «استفتاء» کند و از او پیروی نماید. مثلاً هرگاه در نکاح زتی تردید باشد» به علت احتمال 
اینکه از محارم رضاعی باشد. چون قرابت رضاعی مفهومی است شرعی که درک آن احتیاج به 
نظر اجتهادی دارد؛ لذا در این گونه موارد مقلدین نمی‌توانند شخصاً اصل برائت را بکار برند . 


۴ -بکار بردن اصل برائت در حقوق موضوعه 

آیا می‌توان اصل برائت را در حقوق موضوعه نیز بکار برد؟ جواب این سوال به‌نظر 
مثبت می‌رسد به جهات زیر : 

۱ - چنانکه گفته شد. مهم‌ترین دلیل حجیّت برائت قاعدهٌ عقلي: «قبح عقاب بلاییان» 
است و قاعده عقلی اختصاص به مذهبی قانونی» کشوری و مردمی معین ندارد و زمان و مکان 
در آن بی‌تأثیر است. قاعدهُ عقلی کلی است و در همه جا بکار می‌رود. البته ممکن است بیان 
مطلب و عنوان اسامی تغییر کند ولی مفاد و حقیقت مطلب یکی است. مثلاً عقل ظلم و ستم را 
زشت و عدالت و دادگری را پسندیده می‌داند و این اختصاص به زمان و مکان و مردمی معین 
ندارد. پس چون اصل برائت نتیجه درک روشن عقل است. در قوانین عرفی نیز قابل اعمال 
است. 

۲ - به طوری که پیشتر هم اشاره شد ماده دوم قانون مجازات اسلامی این اصل را 
صریحاً پیش‌بینی کرده و می‌گوید: «.. هیچ امری را نمی‌توان جرم دانست مگر آنکه به موجب 
قاتون برای آن مجازات یا... تعیین شده باشد» و این اصل که در حقوق جزا به نام «اصل قانوتی 
بودن جرم» شتاخته شده مقاداً متطبق است با اصل برائت. از اصل قانوتی بودن مجازات‌ها که در 


۳۱۲ 
ماده ۶ همان قانون آمده نیز می‌توان این مطلب را تا حدی استفاده کرد . 

۳- مادة ۳۵۶ قانون آئین دادرسی مدنی پیشین نیز صریحاً اصل برائت را پذیرفته و آن را 
به همین نام بکار برده است. این ماده چنین است: «اصل برائت است. بنابراین اگر کسی مدعی 
حق یا دینی بر دیگری باشد باید آن را اثبات کند والاً مطابق این اصل حکم به برائت مدعی عليه 
خواهد شد». شماره این ماده در اصلاحات بعدی تغییر یافته است. 

۴ - ماده ۱۲۵۷ قانون مدنی: «هرکس مدّعی حقی باشد باید آن را اثبات کند...» اصل 
عدم را تقریر کرده که در مواردی با اصل برائت تطبیق می‌کند. (در شمار؛ُ ۲۶۴ به این مطلب 
اشاره شده است). 

۵ -اصل برائت از چندین اصل قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران استفاده می‌شود و 
در اصل سی و هفتم به صراحت آمده است: «اصل, برائت است و هیچ‌کس ازنظر قانون مجرم 
شتاخته نمی شود مگر اینکه جرم او در دادگاه صالح ثابت گردد». 


قسمت دوم - اصل تخیر( 


۵ -تعریف اصل تخییر 

منظور از اصل تخیر این است که در موردی که تکلیف الزامی مردد باشد بین یکی از دو 
یا چند چیز و جمع بین آنها یا ترک همه ممکن نباشد مانند الزام به تجات دو غریق» مکلف را در 
انتخاب یکی از آن دو کار مخیر سازیم. به‌طوری که از این تعریف فهمیده می‌شود اصل تخییر 
مانند اصل برائت از باب شک در تکلیف است. نه همچون اصل احتیاط از باب شک در 
مکل ۳ 


۶ -موارد بکار بردن اصل تخییر 

از بررسی گفتار اصولیین می‌ توان مواردی برای تخییر پیدا کرد ولی هم آنها را نمی‌توان 
اصل تخبیر به مفهومی که در باب اصول عملیه منظور است» دانست. موارد مزبور به قرار زیر 
است : 

الف - تخیر بین دو یا چند دلیل متعارض. 

ب - تخیر بین دو حکم متزاحم. 

ج - تخییر بین محذورین 

د - تخیر بین افراد واجب مخیر . 

در مورد اول تا سوم تخیر به معنای «اصل تخییر» در باب اصول عملی است و در مورد 
چهارم به این معنا نیست. توضیح این مطلب در مباحث بعدی خواهد آمد. 

الف - تخییر بین دو یا چند دلیل متعارض - در مورد تعارض دلیلین نظر و روش اصولیین 
متفاوت است و این بحث در شمارهٌ (۳۰۳) خواهد آمد. در ایتجا فقط اشاره می‌شود که: هر گاه 


۱ - این موضوع در کتاب فرائد الاصول شیخ انصاری» چاپ ۱۳۱۵ از صفح ۲۲۸ تا ۲۳۲ مورد بحث قرار گرفته 
است. 


۲ - مأخذ پیش صفحه ۰۱۸۳ 


PIF 


دو دلیل با هم متعارض باشند و مرجحی برای انتخاب یکی از آنها وجود نداشته باشد مشهور 
محققان اصول عقیده دارند که علی‌القاعده هر دو سقوط می‌کنند. ولی به مقتضای احادیث و 
اخبار باید به تخییر قائل شد و به‌طور خلاصه می‌گویند در مورد تعارض دو دلیل مقتضای قاعدۀ 
عقلی تساقط هر دو و رجوع به اصول و قواعد کلی است که (الدّلیلانِ إذا تعارضا تساقّطا)» ولی 
ازنظر شرعی طبق احادیثی که رسیده باید قائل به تخبیر شد. ذیلاً به گفتۀ چند نفر از متأخران 
اشاره و به همین اکتفا می‌شود : 

شیخ انصاری در کتاب فراد الاصول ٩!‏ در این‌باره می نویسد: هذا ما یتضیه فاد 
الا یار ر المشتفيضة بل مايره ذ ّث علن عم اَافط. ل یخکم خی الق ل بدا طا 
نما اختباط آو الإختياط... وج وة ألمَضَهُورُ و هوالّذې هجو هو لمحتَهدینَ ال ول...یعنی: تساقط 
دو دلیل متعارض مطابق قاعده است... ولی اخبار مستفیض بلکه متواتر دلالت دارند بر عدم 
ES O‏ 
کرد یا باید معتقد به احتیاط شد؟ چند وجه است. وجه مشهوری که بیشتر مجتهدان برآنند. وجه 
اول (یعتی تخییر) است. 

گفتار صاحب کفایه در این مورد چنین است 0 ۳ طلافاتِ خی 
مُحَکمة. یعنی خلاصه آنچه گفتیم این است که اطلاقات تخیر حاکمند. 

در تقریرات میرزای تائینی این مسال بدین صورت آمدہ ٩:‏ 

قَذ عرفت فاد تفتضي شم ط لبرینالعتغا رن كن قذ إتفاصتِ الوص على 
عدم السقوط... فقیل بالتخبیر فى الخ ها و قیل با قیل بوجوب الاخ بها بواقق نما 
الاختباط إن كان و الا َخْیر... الا فوق هُواتَخْييرُ مُطلقاً: كان حدما موافقاً لأإختياط ام یکن. 
یعنی: دانستید که قاعده مقتضی سقوط دو خبر متعارض است ولی اخبار مستفیض داریم که 
سقوط تمی‌کنند... برخی گفته‌اند تخییر است در انتخاب یکی از آن دو خبر: برخی معتقد به 
توقف شده‌اند و عقیده سوم این است که باید آن را که موافق احتیاط است» برگزید. اگر وجود 
داشته باشد. وگرته تخیر است. اقوا تخیر است مطلقاً خواه یکی از آنها موافق احتیاط باشد یا 


نباشد . 


۱ - رسائل. شیخ انصاری» تعادل و تراحیح» مقام ارول در متکافئین: صفحه ۴۴۰ . 
۲ - كفاية الاصول, آخوند ما محمد کاظم خراسانی. جلد دوم صفح ۳۹۵ و ۳۹۶. 


۳ - فوائد الاصول کاظمی - نأئینی» بحت تخیر . 


۳۵ 


ب - تخییر بین دو حکم متزاحم: به طوری که در تعارض ادله خواهد آمد هرگاه دو حکم 
چنان جعل شده باشند که ازنظر قاتونگذار هر دو مطلوب باشند ولی در عمل نتوان هر دو را 
جمع کرد و تنها انجام یکی از آنها مقدور باشد» چنین وضعی را تزاحم دو حکم گویند و مکلف 
در انجام هریک مخیر است مانند نجات دو غریق. مگر اينکه یکی از آنها اهمیت بیشتری داشته 
باشد که در این صورت مکلّف باید آن راکه مهمتر است مقدم دارد (شمارة ۳۰۵ ملاحظه شود) 
و معنای عم قَاممٌ همین است. 

در اینجا سژالی پیش می‌آید و آن این است که در صورت ترک اهم آیا مهم مأموژ به 
هست یا نیست» یعنی: آیا انجام مهم مطلوب است یا نه ؟ اصولیین متأخر با استفاده از «قاعدة 
ترثب» انجام مهم را مطلوب دانسته‌اند. (در شماره ۳۰۵ نیز به همین قاعده اشاره می‌شود). 

مثالی برای تزاحم: هرگاه یکی دیگری را اجبار بهقتل شخص سوم نماید و تهدید کند که 
اگر او را نکشی خودت را می‌کشم فقها معتقدند به حرمت قتل و قصاص از مکره (به فتح راء) و 
حبس مؤبد مکره (به کسر راء). ولی برخی معتقدند به عدم حرمت قتل در این فرض و به عدم 
قصاص مکرّه و مجبور و به وجوب ديه بر او و حبس مویّد برای مکره (به کسر راء). زیرا مسأله را 
از باب تزاحم می‌دانند (۱) 

ج -تخییر بین محذورین: سومین مورد تخییر را تخیر بین محذورین دانسته‌اند و منظور از 
آن این است که گاهی به‌طور اجمال می‌دانیم که حکمی الزامی داریم ولی نوع الزام را نمی‌دانیم 
که الزام به انجام آن داریم یا به ترک آن و به تعبیر دیگر تکلیف بین حرمت و وجوب چیزی مردد 
است. در این مورد اقوال و عقاید مختلف است: بعضی از اصولیین به برائت عقلی و شرعی 
معتقدند» برخی معتقد به لزوم یکی از آنها هستنده قول سوم تخییر عقلی و توقف شرعی و قول 
چهارم تخییر عقلی و اباح شرعی است . 

صاحب کفایه پس از نقل اقوال بالا آخرین قول را برمی‌گزیند ٩.‏ 

به عقيد؛ میرزای نائینی(" هیچ کدام از اصول شرعی و عقلی در این مورد قابل اجرا 
نیست و تخبیری که در این مورد گفته شد. تخییری است عقلی و تکوینی» بدین توضیح که انسان 
در چنین وضعی یکی از دو حالت را برمی‌گزیند یا فعل یا ترک آن را و این برگزیدن و انتخاب 


۱ - تکملة المتهاج آیت الله خوئی. جلد دوم صفحة ۱۳ 
۲ - کفاية الاصول, آخوند ما محمدکاظم خراسانی. جلد دوم صفحد ۲۰۳ 


۳ - تقریرات نائینی / کاظمی؛ ج ۳ء ص ۱۶۲ به بعد. 


FF 


تکوینی است یعنی احتیاجی به قصد و اراده ندارد» وضعی است موجود که احتیاج به ایجاد 
ندارد و به همین جهت نمی‌تواند متعلق تکلیف باشد. 

به‌طور خلاصه» در مورد بالا قول به تخییر عقلی بیشتر مورد قبول متأخرین اصولیین قرار 
گرفته است هرچند بیان آنها باهم متفاوت است . 

مثال دیگر: برای دَوَران امر بین محذورین - اصولیین مثال‌هائی آورده‌اند که برخی از آنها 
مورد انتقاد شیخ انصاری (ره)() در کتاب رسائل قرار گرفته و خودشان مثال می‌زنند به اینکه: 
«هر گاه اکرام عادل واجب و اکرام فاسق حرام باشد و حال زید مشتبه باشد که عادل است با 
فاسق...». با توجه به این مثال می‌توان مثال زد که هرگاه راه دادن به اعضای شرکتی در مجمع 
عمومی را لازم و راه دادن به غیر عضو را ممنوع بدانیم و وضع شخصی مشتبه باشد که عضو 
است یا نیست. در اینجا مسژولان امر دچار دو محذور می‌شوند زیرا فعل یا ترک آن ممکن 
است واجب یا حرام باشد. 

د - تخییر بین افراد واجب مخیر: به طوری که در اقسام واجب گذشت. نوعی از واجب» 
واجب تخبیری است و بدین نحو است که دو یا چند چیز مورد یک خطاب و یک تکلیف قرار 
گیرند ماتند «خصال کفارات» و مجازات‌هائی که به صورت مخیر در قانون پیش‌بیتی شده است. 
لکن باید توجه داشت که این موارد از اصل تخیر خارج است. زیرا خود مستند به دلیل خاص 
است. در اینجا تخییر حکمی است راقعی ولی در موارد دیگر, که گفته شد» اصل تخییر حکمی 
است ظاهری. 

مثال دیگر: در داستان حضرت موسی (ع) آمده است که حضرت شعیب (ع) به او گفت 
می‌خواهم یکی از این دو دخترانم را به ازدواج تو در آورم» در برابر هشت سال خدمت شباتی و 
اگر خواستی ده سال. موسی (ع) پاسخ می‌دهد: هریک از این دو مدت را بگذرانم» کافی باشد. 
بدین ترتیب دو کار به صورت واجب مخیر مورد مهر قرار می‌گیرد و بر موسی واجب 


می‌شود.(۳) 


۱ - رسائل, شیخ مرتضی انصاری» چاپ ۰۱۳۱۵ ص ۲۳۲. 


۲- آیات ۲۷ و ۲۸ از سوره قصص . 


7 سمت سوم - اصل احتیاط و اشتغال(٩‏ 


۷ - تعر یف اصل احتیاط 

اصل احتیاط اصالة الاحتیاط» اصل اشتغال و اصالة الاشتغال همه به یک معنا هستند و 
منظور از آتها این است که در جایی که تکلیف و وظیفه معلوم است ولی در انجام و اتمام آن 
تردید باشدء بگوییم: باید چنان عمل کرد که یقین قطعی به انجام تکلیف پیدا شود. مثلاً هرگاه 
بدانیم که به یکی از دو تفر مبلغی بدهکاريم ولی درست ندانیم به کدام‌یک بدهکاریم و با تحقیق 
از آنها هم تکلیف قطعی روشن نشود ناچار باید آن مبلغ راکلاً به هر دو تفر پرداخت کنیم یا به 
نحوی وسیل اسقاط تکلیف را نسبت به هر دو فراهم سازیم. زیرا اشتغال مه یقیتی برائت دم 
یقینی لازم دارد. تا یقین به برائت ذمه و اسقاط تکلیف حاصل نشود نمی‌توان خود را 


۱ - این موضوع در کتاب فرائد الاصول شيخ انصاری» چاپ ۱۳۱۵ از صفحهٌ ۲۳۲ تا ۳۱۳ مورد بحث قرار گرفته 
است. 
موارد اصالة الاحتیاط طبق عقیدهٌ شیخ انصاری (ره) چنین است : 

مجرای احتیاط شک در «مکلف به» است و این بحث دارای سه مطلب است : 

مطلب اول - تردید میان حرام و غیر واجب. این مطلب دارای چهار مسأله است : 

مسئله اول - تردید ناشی از شبهةٌ موضوعی. شیخ (ره) پس از بیان مسأله اول در آخرین مطلب اشاره 
فرموده که حکم سه صورت دیگر نیز از همین مسأله فهمیده می‌شود) که دارای دو مقام (دو صورت) است : 

مقام اول - شبهةٌ محصوره باشد. احتیاط واجب است 


مقام دوم - شبهة غیر محصوره باشد. مخالفت قطعی حرام است (احتیاط). ولی موافقت قطعی واحب 


باید توجه داشت که مورد این مطلب تماماً متباینان است نه اقل و اکثر. چه در غیر این صورت قضیه 
می‌شود شک در تکلیف نه در مکلف به. 
مطلب دوم - تردید ميان واجب و غير حرام و آن بر دو گونه است : 


ادامه پاورقی در صفحه بعد 


۳۸ 


بریءالذمه داتست. و تیز هرگاه دين و دائن معلوم ولی در مقدار دین تردید باشد باز جای اعمال 
اصل احتیاط است.() چنانکه در مسئلهٌ ضمان مال تلف شده هرگاه در مثلی و قیمی بودن آن 
شک باشد برخی از فقهاء حق انتخاب را به مالک داده‌اند(؟) 


۳۷۸ - اصل احتیاط د رکجا باید به کار برده شود؟ 

پیشتره در مبحث برائت» اشاره شد که احتیاط در هر جا که ممکن باشد. ممدوح و 
پسندیده است. اما در کجا لازم است و باید به کار برود و به عبارت دیگر مورد وجوب احتیاط 
کچاست؟ 

مورد وجوب اعمال اصل احتیاط درنظر اصولیین» مورد شک در «مکلف به» است. ولی 
اخباری‌ها مورد دیگری را نیز بر آن افزوده‌اند که در قسمت اول مجرای اصل برائت گفته شد. به 
بیان دیگر اخباری‌ها برخی از موارد شک در تکلیف (شبههٌ حکمی تحریمی) را نیز جای به کار 
بردن احتیاط می‌دانند» یعنی احتیاط را در آن مورد نیز واجب می‌شمارند. لکن چون این بحث را 
تمام کردیم و به این نتیجه رسیدیم که شک در تکلیف جای به کار بردن اصل برائت است دیگر 
دراین باوه سخن راکوتاه کرده و بهطور خلاصه می‌گوئيم که: مورد وجوب به کار بردن اصل 
احتیاط موارد شک در مکلف به است . 


ادامه پاورقی از صفحه قبل 
۱ - تردید میان متباینان مانند تردید میان وجوب نماز ظهر یا نماز جمعه و دارای صور زیر است : 
الف - تردید ناشی, باشد از عدم نش حکم آن وجوب احتیاط است. 
ب - تردید ناشی باشد از اجمال نش حکم آن وجوب احتیاط است. 
ج - تردید ناشی باشد از تعارض دو نش» حکم آن تخییر است. 
د - تردید ناشی باشد از شبهه موضوعی» حکم آن وجوب احتیاط است. 
۲ - تردید میان اقل و اکلر گرچه سه فرض دارد ولی حکم آنها یکسان است و صور هریک به شرح زیر است: (ظاهر 
نوشته‌های شیخ (ره) اقل و اکثر ارتباطی است و اقل و اکثر استقلالی را بیان نفرموده‌اند.) 
- تردید ناشی باشد از عدم نص» حکم ان برائت است. 
- تردید ناشی باشد از احمال نصء حکم آن برائت است. 
- تردید ناشی باشد از تعارض دو نص» حکم آن تخییر است. مگر اینکه اطلاقی در کار باشد. 
- تردید ناشی از شبهه موضوعی باشد. حکم آن احتیاط است. 
مطلب سوم - تردید مان واجب و حرام (با علم به التزام)» حکم آن تخییر است. 
۱- تقریرات نائینی - کاظمی, نتمهٌ مجلد دوم» فصل دوم صفحة ۳ به بعد. 
۲- مکاسب شیخ انصاری» صفحة 1۰۶ 


۹ - شک در «مکلف به» 

صور شک در مکلف به که جای به کار بردن اصل احتیاط است. متعدد است که در 
زیرنویس شمارهٌ ۲۷۷ آورده شد و می‌توان آن را به تفصیل در کتاب تقربرات مرحوم میرزای 
نائیتی هم دید. 

مهم‌ترین آنها عبارتند از: تردید بین متباینین؛ مثل تردید بین طلبکاران و تردید بین اقل و 
اکثر. اولی تقسیم می‌شود به شبهةٌ محصوره و شبهه غير محصوره. شبهةٌ محصوزه مانند اینکه 
بدانیم ماهی یکی از دو فروشگاه فاسد و مسموم است و باید از خوردن آن پرهیز شود و شبهة 
غير محصوره ماتند آنکه بدانیم یک بار کامیون ماهی وارد تهران شده است. و دومی - یعنی 
تردید بین اقل و اکثر - تقسیم می‌شود به اقل و اکثر ارتباطی مثل تردید بین مبلغ دین از یک 
جنس مانند ریال و تومان .و اقل و اکثر غیر ارتباطی؛ مثل تردید در مبلغ دین به واسطهٌ تردید در 
نوع ارز خارجی. از آنجا که فایدهٌ عملی این بحث در حقوق موضوعه کم است دامن مطلب را 
همین جا کوتاه کرده از بحث دربارهُ حکم هریک و اختلاف نظر در مورد آن خودداری می‌کنیم . 


شبههُ محصوره و شبههٌ غير محصوره 
اکتون که بحث به شبههٌ محصوره و شبهه غير محصوره کشیده شده این دو اصطلاح را به 


شبهة محصوره آن است که مورد شبهه و تردید متعدد بوده ولی دچار شدن به آن عادتاً 
ممکن باشد. مانند اينکه یکی از ده قطعه فرش موجود در متزلی دزدی باشد. 

شبههٌ غیر محصوره آن است که مورد آن بقدری زیاد باشد که دچار شدن به تمام آنها 
عادتاً ممکن نباشد. مانتد ايتکه یکی از صدها قطعه فرش موجود در شهری دزدی باشد.(٩‏ 

موارد وجوب احتیاط 

۱ - شبهه حکمی پیش از فحص. مانند آنکه احتمال رود تأخیر در ادای امانت با مطالبه 
مالک خیانت در امانت تلقی شود جرم باشد و مجازات داشته باشد. در اینجا فحص و تحقیق 
واجب است. ۱ 


۲ - جائی که یقین به اشتغال ذمه داشته باشیم. مانند آنکه قیم مال مولی علیه را به او 


۱ - قواعد فقه محمدتقی آل فقیه» زیر عنوان شبهه محصوره و غیر محصوره. 


Pre 


تحویل دهد در حالی در که بلوغ و رشد او تردید دارد. در اینجا باید احتیاط کند تا یقین حاصل 
نماید که موی علیه او بالغ و رشید شده است. 

۳ - شک در اطراف علم اجمالی. ماتند آنکه علم اجمالی داشته باشیم که مالی از 
دیگری جزو اموال ما است و دقیقاً آن مال را ندانیم چیست. در اینجا با جمع سه شرط احتیاط 
واجب است : 

یکی اینکه شبهه محصوره باشد. مثلاً آن مال مردد باشد ميان یک تخته قالی در ميان دو 
سه قالی . 

دوم آنکه تمام اطراف شبهه مورد ابتلاء باشد. یعنی هم اکنون احتمال تصرف ما در مال 
غير وجود داشته باشد . 

سوم آنکه مضطر و ناچار به تصرف در یکی از آن اموال نباشیم. 

شرح هریک از اینها مفصل است و فعلاً از آن می‌گذريم. 


۰ - نمونه‌ای از اصل احتیاط 

عدم انقضاء اکثر مدت حمل : 

شرعا برای مدت حمل حداکثر معین نشده. اخبار مختلف و در نتیجه عقاید فقها نیز در 
این باره متفاوت است. 

مشهور فقها برآنند که مدت حمل ته ماه: مبدء آن لحظه آمیزش و انتهای آن لحظه وضع 
حمل است. اخبار فراوانی براین عقیده وارد شده است (۱) 

برخی آن را ۰ ماه گفته‌اند از جمله: علامه حلّی در تبصره و محقق حلی در شرایع. قانون 
مدنی ایران هم در ماده ۱۱۵۸ این قول را برگزیده است.(۲) 

سومین عقیده از سید مرتضی در کتاب انتصار است که آن را یک سال دانسته و شهید 
ثانی در مسالک نیز آن را نیز به صواب شمرده. علامه حلی در کتاب مختلف آن را پذیرفته و سید 
محمد کاظم یزدی از فقهای متأخر هم در حاشیه تبصره آن را قبول کرده است . 

از این سه عقیده برحسب دلیل و فتوی» عقیده اول قوی‌تر و دومی متوسط و سومی 


۱ - وسائل الشیعه کتاب نکاح» احکام اولاه باب ۰۱۷ 
۲ - ماده ۱۱۵۸ - «طفل متولد در زمان زوجیت ملحق به شوهر است مشروط بر اینکه از تاریخ نزدیکی تا زمان 


تولد کمتر از ۶ ماه و بیشتر از ۱۰ ماه نگذشته باشد.» 


Fr) 


ضعیف است. ولی به طوری که برخی از فقها" نوشته‌اند قول اخیر مرجحی دارد که دو قول 
اول تدارند و آن این است که این قول مقرون به احتیاط است و احتیاط در باب تسب» خانواده» 
حیثیت و عرض مردم مسأله‌ای است بسیار مهم و لازم الرعایه. توضیح آنکه» به طوری که شهید 
ثانی در مسالک"' آورده است» احادیشی از پیشوایان دين رسیده است که به مسأله احتیاط توجه 
خاض داشته‌اند. ازجمله اینکه از امام (ع) می‌پرسند زن جوانی که در سن عادت است» طلاق 
داده می‌شود ولی عادت نمی‌بیند. عده او چه مدت است؟ جواب می‌دهند: سه ماه. می‌پرسند: 
اگر زن ادعای حاملگی نماید چطور؟ جواب می‌شنوند که در این صورت عده‌اش نه ماه است. 
راوی می‌پرسد: آبا می‌تواند شوهر کند؟ جواب می‌فرمایند که سه ماه دیگر احتیاط کند و پس از 
آن شک و تردیدی به خود راه ندهد و شوهر کند.(۳ حدیث دیگری نیز به همین مضمون است 
که: هرگاه مردی زنش را طلاق دهد و زن ادعای حمل کند» نه ماه صبر کند اگر بچه به دنیا آید؛ 
عده‌اش تمام است وگرنه سه ماه دیگر عده نگه دارد. !۳" به‌طوری که ملاحظه می‌شود. امام (ع) 
با تصریح به اینکه مدت حمل نه ماه است «تّما الحمل تَسعة اشهر»» امر می‌فرمایند به اینکه سه 
ماه دیگر احتیاط کند و عده نگه دارد. بتابراین ملاک یک سال بودن مدت حمل احتیاط است که 
از جهات زير لازم الرعایه است : 

الف - معمول و متعارف در مدت حمل نه ماه است. ولی ادعا شده که برخی تا یک سال 
هم حامله بوده‌اند. لذا وجود این احتمال موجب رعایت احتیاط است. این ادعا از آن جهت قابل 
قبول است که اصولاً حساب مدت عادت و پاکی و تشخیص خون حیض از غیر آن برای زنان 
مشکل است و مسأله هم‌طوری نیست که همیشه و همه جا و به آسانی بتوان از دیگری کمک 
مژثری گرفت. 

ب -مسئلةً تسب در دین اسلام از مسائل مهم خانواده و زندگی اجتماعی بوده و هست و 
لذا رعایت احتیاط در آن بسیار حائز اهمیت خواهد بود. 

ج - حیثیت خانواده» شوهر» زن و فرزندی که چنین احتمالی درباره‌اش می‌رود؛ در 
گروی این امر است که مدت حمل را یک سال دانسته و همه چیز را درست کنیم يا آن را نه ماه 


۱ - قواعد الفقهیه بجنوردی. کتاب چهارم صفحه ۳۷ . 
۲ - مسالک الافهام شهید ثانی کتاب نکاح باب نسب. 
۳ - وسائل الشیعه. کتاب طلاق باب ۲۵ از ابواب عده. 


۴ - همان. 


Prr 


اعلام کنیم و همه را بی آبرو و لکه‌دار نمائیم. 

د - این احتیاط موجب دوام و بقای خانواده می‌شود و نفی آن - یعنی اعتقاد به این که 
مدت حمل نه ماه است نه بیشتر - ممکن است سبب متلاشی شدن خانواده شود. 

ه - از نظر اصولی هم این عقیده قابل دفاع است. زیرا تا جایی که قطع و یقین برخلاف 
اماره نباشد اماره قابل اعمال است و اطلاق «الولد للفراش» همه موارد محتمل را فرا می‌گیرد. 

انقضای این مدّت و گذشت این دوره زمانی مانع اجرای این اماره و مانع الحاق حمل به 
صاحب فراش؛ یعتی زوج است . 

نتیجه آنکه بهتر است اکثر مات حمل را یک سال بدانیم. 


۱ - تعارض دو احتیاط 

این احتیاط به دلائل گفته شده در جائی که ممکن باشد مستحسن و پسندیده است. مثل 
مورد طلاق یا فوت شوهر پیش از نکاح دیگر. ولی هميشه و همه جا رعایت این احتباط ممکن 
نیست. بلکه گاهی معارض با احتیاط از طرف دیگر می‌شود. مثلاً هرگاه زنی پس از عده شوهر 
کند و پس از ده ماه از وطی شوهر اول و شش ماه از وطی شوهر دوم فرزندی بیاورد رعایت 
احتیاط در کدام است؟ آیا باز هم می‌توان گفت احتیاط در این است که مدت حمل را یک سال 
بگیریم ؟ 

در اینجا دو اصل احتیاط تعارض و تساقط می‌کنند و امارهٌ فراش بلامعارض جاری و 
فرزند ملحق به شوهر دوم است .از این رو ماده ۰ قانون مدنی مقرر می‌دارد: «... در صورتی 
که مطابق مواد قبل الحاق طفل به هر دو شوهر ممکن باشد طفل ملحق به شوهر دوم است. مگر 
اینکه امارات قطعیه برخلاف آن دلالت کند». 


قسمت چهارم - اصل استصحاب ٩‏ 


۱ -تعریف استصحاب و عناص رآن 

استصحاب در لغت به‌معنای به‌همراه داشتن و همراهی است' و در اصطلاح فقه, 
اصول فقه و حقوق معتائی نزديك به معنای لغوی آن دارد. کوتاه‌ترین تعریفی که از آن شده 
عبارت است از «ابقَاءٌ ماکان»(" یعتی حکم به بقای آنچه پیشتر وجود داشته. بدین توضیح که 
هرگاه یقین داشته باشیم که چیزی در زمانی وجود داشته و حالا شك داشته باشیم که در زمان 
بعد از آن هم وجود دارد یا خیر؟ آن را موجود فرض می‌کنيم. مثلاً هرگاه ندانیم که سربازی که به 
جبههُ جنگ اعزام شده کشته شده مرده یا زنده است؟ زنده بودن او را» که تا چندی پیش یقین 
داشته‌ايم» می‌پذيريم و با تردید در واقعیت؛ حکم به بقای او می‌کنيم و آثار و احکام شرعی و 
حقوقی زنده را بر او جاری می‌سازیم و می‌گوئیم همسر او باید همچنان بماند و شوهر دیگری 
اختیار نکند» اموال و دارائیش نباید تقسیم شود و حقوق او را باید مانند گذشته محفوظ داشت. 
این اصل را قدما «استصحاب حالت سابقه» و متأخرین «استصحاب» نام نهانده‌اند؛ تعبیر اّل 
کاملاً رسا و تعبیر دوم مبنی‌بر حذف و مسامحه است. 


استصحاب از اصول محرزه است (رجوع شود به بند ۵ شماره 0۶۱ 


عناصر استصحاب 
از تعریقی که گذشت فهمیده می‌شود که عناصر استصحاب عبارتتد از: 


۱ - این موضوع در کتاب فرائدالاصول شیخ اتصاری. از صفحةٌ ۳۱۴ تا ۴۳۲ موردیحث قرارگرفته است. 

۲- تاج العروس - اه دَغاة الی‌السحبَة و لارَمَه. 

۳ - رسائل. شیخ اتصاری. اوّل باب استصحاب . این تعریف را میرزای نائینی نپسندیده و آن را چنین تعریف کرده 
است: «الاستصحاب عبارة عن عدم اتتقاض اليقين السابق المتعلق بالحکم او الموضوع من حیث‌الاشر و 
الجری العلمی, بالشك فی‌بقاء متعلق‌الیقین» تقریرات نائینی - کاظمی استصحاب صفحة ۰۱۰۷ 


۳۴ 


۱- یقین سایق 
منظور از این عنصر این است که چیزی را که می‌خواهیم استصحاب کنیم بايد به وجود 
آن در زمان گذشته قطع و یقین داشته باشیم. مانند یقین به زنده بودن آن سرباز در مثال پیش. 


۲- شك لاحق 

` دراینجا منظور این است که چیزی را که بقین داشته‌ايم هم اکنون مورد تردید قرار گرفته 
باشد. مثلاً مدّتی از آن سرباز خبری نرسیده و از مرگ و زندگی او بی خبر مانده‌ايم و سازمانی 
هم که این سرباز در آن خدمت می‌کرده از مرگ و زندگی او خبری ندارد و بدین‌ترتیب شك و 
تردید پیدا می‌شود که او مرده کشته شده پا هنوز زنده است؟ 


۳- وحدت متیقن و مشکوك (وحدت موضوع) 

آنچه را می‌دانسته‌ايم و یقین به آن داشته‌ایم» متیقن گویند و مشکوك چیزی است که 
مورد شك و تردید واقع شده. برای امکان استصحاب لازم است که متیقن و مشکول یکی باشد 
و به تعبیر دیگر متعلق و شك باید وحدت داشته باشد. چنانکه در مثال بالا متیقن و مشکوک 
زنده بودن سرباز است. مثال دیگر مسألاٌ بقاء بر تقلید میت است به شرحی که در شماره ۳۲۰ 
خواهد آمد. (این شرط مبنای عقیده درمورد حجّت و عدم حجّت استصحاب کلی است که 
اندکی بعد در شمارهٌ ۲ به بعد بدان خواهیم پرداخت). 

مسئله : طبق ماده ۸۷۵ قانون مدتی شرط ارث بردن حمل این است که زنده بدنیا آید. آیا 
با شك در این امر می‌توان آن را با استصحاب ابت کرد؟ پاسخ مبتنی است بر این وضع که حمل 
و توزاد را يك چیز بانیم یا ندانیم. اگر این دو را يك چیز بدانیم اصل استصحاب جاری و پاسخ 
مثبت است وگرنه. نه. 

مسئله دیگر: پدر دختر صغیر می‌تواند او را تزویج تماید. در استقلال نظر پدر دختر کبیر 
نسبت به تزویج او اختلاف نظر است. برخی از فقهاء به استناد استصحاب همین عقیده را دارند. 
صحت این استصحاب مبتتی است براینکه موضوع آن را واحد بدانیم» درحالی‌که کبیر عنوانی 
غیر از عنوان صغیر است. 


۴- تعدد زمان متیقن و مشکوك 
بايد بین شك و بقین و مشكوك و متیقن فرق قائل شد : شك و یقین صفت اتسان است 


۳۵ 


ولی مشکوك و متيقن چیزی است که این صفات به آن تعلق می‌گيرند. این دو صفت با هم 
متضادند و متعلق آن دو باید متعدد باشند و چون عنصر سوم استصحاب وحدتِ متیقن و 
مشکوك یعنی: وحدت موضوع بود ناچار باید زمان آن دو متعدد باشد تا آن موضوع بتواند 
متعلق دو صفت متضاد قرارگیرد. چنانکه در مثال بالا گذشت اگر چه متعلق شك و یقین زنده 
بودن سرباز است ولی زمان آن متعدد است : زمان متعلق شك. حال و زمان متعلق بقین گذشته 
است. (فقدان این عنصر به صورت شك ساری جلوه‌گر می شود که تمی‌توان آن را استصحاب 
کرد و در شمارهٌ ۲۹۰ زیر عنوان شك ساری یا قاعده یقین مورد بررسی قرار خواهد گرفت). 


۵- تقدم زمان متیقن برزمان مشکوك 
عتصر چهارم استصحاب عبارت بود از تعدد زمان متیقن و مشکول. در اینجا می‌خواهیم 
اضافه کنیم که باید علاوه بر تعدد زمان آنها زمان متيقن مقدم باشد بر زمان مشکوك. در مثال بالا 
(مثال سرباز) این عنصر نیز وجود دارد. ولی چنانچه این شرط موجود نباشد و زمان متیقن مژخر 
باشد» آن را «استصحاب وارونه. استصحاب قهقرائی» گویند که صحت و حجیّت آن جای تردید 
است.(۱) مثلا پدر صغیر اگر ملی (دارا) نباشد می تواتد از مال صفیر تفه خود را بردارد. حال 
اگر ولی صغیر در سال ۱۳۴۷ ملیء نباشد و مدعی شود که از سال ۱۳۴۰ ملیء نبوده و نفقه را 
برداشته است و دلیلی بر عدم ملائت پدر در قبل از سال ۱۳۴۷ در دست نباشد آیا می‌توان عدم 
ئت سال ۱۳۴۷ را به طرف سال ۱۳۴۰ استصحاب کرد؟... حکم تمیزی شماره ۱۹۴۶ - 
۳ مورخ ۱۳۱۰/۵/۱۳ می‌گوید: « در باب مرور زمان به استصحاب قهقرائی نمی‌توان 
استناد کرد». باید توجّه داشت که عدم حجّیت استصحاب قهقرائی منحصر به مرور زمان نیست. 
در خصوص ظهور الفاظ استصحاب قهقرائی حجت است(. 


۶- وحدت زمان شك و یقین 
منظور از این عنصر این است که در حال حاضر» هم شك داشته باشیم و هم یقین. البته 
یقین در وجود چیزی در زمان گذشته و شك در باقی بودن آن تاکنون. 


۱ - دانشنامه حقوقی. دکتر جعفری لنگرودی. جلد اول. چاپ دوم صفحا ۳۰۵ و ۳۰۶. 


رک انوار الاصول. مکارم شیرازی» ج ۱ص ۷۳ به نقل از برحی از اصولیین. ` 


۳۳۶ 
۷- فعلیت یقین و شك 

منظور از آن این است که شخص به چنین حالت و وضعی که دارده التفات و توجه داشته 
باشد. و این شرط بیشتر در عبادات می‌تواند منشاء اثر باشد و لذا از شرح آن خودداری و به 
آوردن مثالی اکتفاء می‌شود : 

مثلاً هرگاه کسی می‌دانسته وضوء نداشته ولی غافل از آن حال نماز خوانده باشد و پس 
از فراغ از نماز شك کند که با وضوء نماز خوانده یا بی‌وضوء به «قاعده فراغ» شك او بی‌اثر است. 
درحالی که اگر پیش از نماز به حال خود توجه و التفات داشت» اصل استصحاب عدم وضوء 
جاری می‌شد و می‌بایست وضوء می‌گرفت. به بیان دیگر چون یقین و شك او فعلیت نداشته 
استصحاب جاری نمی‌شود.() 
نکته - از این هفت عنصر سه عنصر اول مهمّند و بقیه به وحدت موضوع برمی‌گردند. 


۱ -مثال‌هائی برای استصحاب 
در ضمن بحث از استصحاب مثال‌هائی برای آن آورده شده از جمله: 
۱- استصحاب وجود غائب مفقودالاثر. 
۲- استصحاب وضوء درجائی که احتمال خواب رفتن در بین باشد. 
۳- استصحاب استقلال وصی درصورتی که کبیری و صغیری وصی قرار داده شده باشند و 
صغیر پیش از بلوغ بمیرد یا باحالت دیوانگی بالغ شود. (جواهر ج ۰۲۸ ص ۴۰۴). 


۲ -مبنای حجیت استصحاب 

در مینای حجّیت استصحاب عقائد مختلف است: 

۱- برخی عقیده دارند که مبنای حجیت استصحاب بنای عقلا است و ترجمهٌ عبارت 
میرزای نائینی(۳؟ در این باره چنین است : طريقهُ عقلائی بر عمل به حالت سابقه و بی‌اعتنائی به 
شك در آن استقرار يافته ... و اگر چنین نمی‌بود اختلال نظام به عمل می‌آمد. مرحوم استاد 
شهابی" در این مورد به سیر عقلا تعبیر کرده و بیان آن به همین نحو است. 


۱ - تقریرات. میرزای نائینی - کاظمی» ج ۴ ص ۰۱۱۲ 
۲ - تقریرات نائینی - کاظمی. باب استصحاب» صفحهٌ ۰۱۹۷-۱۹۵ 


۳ - تقریرات اصول, مرحوم استاد شهابی» صفحٌ ۱۲۲ و ۱۲۶. 
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۲- بعضی مبتای آن را غریزه و قطرت دانسته‌اند. مرحوم دکترامامی( در این‌باره چنین 
نوشته: عقل ساده و منطق اجتماع استصحاب را حجت می‌داند و حیوانات از روی غریزه طبیعی 
از آن پیروی می‌تمایند. ولی با توجه به ایتکه در عتصر هفتم استصحاب گفتیم توجه و التفات به 
حالت یقین و شک از عناصر استصحاب است. رفتار غریزی را نمی‌توان استصحاب دانست. 

۳-گروهی استصحاب را دلیل عقلی دانسته و حجّیت آن را به جهت حصول ظن وگمان 
به بقای حالت سابقه پنداشته‌اند ٩‏ 

۴- دسته‌ای آن را دلیلی عقلی دانسته و حجّیت آن را به واسطة استقراء احکام شرعی 
دانسته‌اند که در هر جا که سابقاً یقینی وجود داشته» شرع آن را معتبر شناخته است تا خلاف آن 
ثابت شود. 

۵- علمای متأخر حجیت آن را از باب اخبار دانسته‌اند و دراین باره چند خبر از ائمة 
معصومین (علیهم السلام) نقل کرده‌انده شیخ انصاری می‌تویسد : 

تا آنجا که من می‌دانم» اولین کسی که حجیّت استصحاب را به واسطة اخبار دانسته 
پدر شیخ بهائی در کتاب عقد طهماسبی بوده است. این دانشمند معاصر شاه طهماسب صفوی 
(نیمة دوم قرن دهم هجری) بوده و کتاب خود را به نام او نامیده است. 

اخباری که به آنها استناد شده متعدد است از جملهٌ آنهاست خبر زراره بدین عبارت: 
له علن یقین ین وضوئه ولا ينض الیقین بالشك بل یس یقن آخّر..» و خبری که از حضرت 
علی (ع) رولیت شده :دم نک علی يقي فاصابه شك ايض علن يقينه ار اش شش الیقم 

۶- مولف دانشنامة حقوقی(۲" در این باره می‌نویسد: نوعی مصلحت اندیشی در کمال 
بداهت. انسان را وادار به استصحاب می‌کند. 


۳ - سابقهُ تاریخی استصحاب 

از نظر تاربخی» استصحاب مانند پدیده‌ای طبیعی مراحل تکامل را قدم به قدم پیموده 
است. بدین‌معتا که دستوری شرعی یا حکمی عقلی مسلم نبوده که از اول مورد قبول قرارگرفته 
باشد» بلکه زمانی به‌طور گمنام و ناشناخته بوجود آمده کم کم نامی به او داده‌اند و در این 
مرحله در درستی و نادرستی آن بحث و جدل‌هائی پیش آمده و سرانجام از میان مباحثات وسیع 


۱ - حقوقی مدئی» دکتر سیدحسن امامی» مقدمةٌ جلد دوم. 
۲ - فرائدالاصول, شیخ اتصاری» استصحاب. 
۳ - دانشنامهُ حقوقی, دکتر لنگرودی. جلد اول چاپ دوم» صفحد ۳۰۳. 
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به صورت اصلی پابرجای رخ نموده است. 

پیدایش اصل استصحاب از ابتکارات شافعیه بوده و تکامل آن مرهون کوشش‌های 
دامنه‌دار اصولیین شیعه می‌باشد.(۱) به‌طوری که شیخ طوسی در کتاب عدةالاصول می‌تویسد: 

بیشتر متکلمان و گروه زیادی از پیروان ابوحتیفه آن را نپذیرفته‌انده ولی بیشتر پیروان 
شافعی آن را حجت دانسته‌اند. 

قدمای امامیه در این مسأله اختلاف داشته‌اند: شیخ مفید (استاد سید مرتضی و شيخ 
طوسی) معتقد به حجٌّیت آن شده. محقق صاحب شرایع را باید در ردیف معتقدین به حجیّت 
آن نام برد درحالی که صاحب معالم به طور صریح حجّیت آن را نفی کرده است.(۴۳ 

اکثر متأخرین امامیه آن را حجت دانسته‌اند با این توضیح که آن را به انواعی تقسیم 
کرده‌اند و هریک تتها نوعی از آن را حجت دانسته است. چنانکه شیخ‌انصاری و میرزای نائینی 
استصحاب را درصورت شك در وجود رافع و رافعیت موجود حجت می‌دانند و درصورت 
شك در مقتعضی حجت نمی دانند و کمی بعد این اقسام را توضیح خواهیم داد. 


۱ -استصحاب در حقوق ایران ° 

۱-اگر چه در متن قانون نامی از استصحاب برده نشده ولی مصادیقی از آن را می‌توان در 
طی مواد قانونی پیدا کرد و در آراء دادگاهها این اصطلاح یا اصطلاح معادل آن بکار رفته است. 
مانند حکم تمیزی شمارهُ ۶۹۳۶ - ۶۷۳ مورخ ۳ و شماره ۶۲۶۰ - ۱۱۶۵ مورخ 
۷ و شمارء ۱۴۶۰۲ - ۱۲۶ مورخ ۱۳۱۷/۱/۲۳ ۰ 

ماده ۳۵۷ قانون آئین دادرسی مدتی که می‌گوید: «درصورتی که حق یا دینی بر عهده 
کسی ابت شد اصل بقاء آن است. مگر خلافش ثابت شوده» مصداق بارز اصل استصحاب 
است. در دانشنامهٌ حقوقی موادی از قانون مدنی نیز مبتنی بر استصحاب یا متضمن استصحاب 
شمرده شده که به نظر مسلم نمی آید. 


ور -اقسام استصحاب 
اصولیین متأخر برای استصحاب اقسامی بیان کرده‌اند و دانستن آنها؛ بخصوص از لحاظ 


۱ - عدةالاصول» شيخ طوسی. جلد دوم» صفحة 1۴ 
۲ - معالم الاصول. شیخ حسن, آخر مطلب ششم. 
۳ - دانشنامة حقوقی» دکتر لنگرودی» جلد اول» چاپ دوم صفحهٌ ۲۹۸ و ۲۹۹- 


۳۳۹ 


اينکه بدانیم دام يك از آنها حجت است و کدام حجت نیست؛ حائز اهمیت است. این اقسام اگر 
چه در کتب متأخرین مورد اشاره واقع شده‌اند» ولی در تقریرات میرزای ناثینی کاملتر به‌نظر 
رسید. لذا این مطلب را از آن کتاب نقل می‌کنیم. 
استصحاب از سه جهت تقسیم می‌شود: 

۱- از جهت مستصحب از این نقطه نظر دو تقسیم مهم آن حائز اهمیت است: 

الف - استصحاب وجودی و عدمی. 

ب - استصحاب حکمی و موضوعی. 

۲- از جهت دلیل یقین سابق, از این نظر تقسیم می‌شود به : استصحاب حکم عقل و 
استصحاب حکم شرع. 

۳- از جهت منشاء شك لا حق. از این حیث تقسیم می شود به : 

استصحاب به واسطة شك در مقتضی » به واسطةٌ شك در وجود رافع و به واسطهٌ شك 
در رافعیت موجود. 

اینها اقسام اصلی استصحاب است که در هر یك اقسام فرعی دیگری هم وجود دارد. 
تقسیم‌های دیگری هم برای‌استصحاب تصور می‌شود که ممکن است به بعض آتهادر ضمن 
بحث اشاره شود. 


۵ -استصحاب وجودی و عدمی 

استصحاب وجودی عبارت است از اینکه وجود چیزی که قبلاً مسلم بوده مورد تردید 
قرار گیرد و آن را موجود فرض کنند. ماتند استصحاب دین» مصداق ماد ۳۵۷ قانون آئین 
دادرسی مدنی پیشین» استصحاب وجود غایب مفقودالاثر و ماتند آنها. 

استصحاب عدمی عبارت است از اینکه عدم چیزی که در سابق محرز و مسلم بوده و 
وجود آن در زمان بعد مورد تردید قرارگیرد و آن را معدوم فرض کنند. مانند استصحاب اعسار و 
عدم قدرت مدیون برتأدیه محکومٌ به وقتی که اعسار او قبلاً مورد حکم دادگاه قرارگرفته 
هیر (۱) 
باشد. 


اصل عدم و استصحاب عدمی - برخی از اصولیین !۲ استصحاب عدمی را قبول ندارند و 


۱ - حقوق مدنیء مرحوم دکتر امامی مقدمةٌ جلد دوم 
۲ - دانشنامةً حقوقی» دکتر جعفری لنگرودی» جلد اول» چاپ دوم» صفحه ۳۰۷ به بعد به نقل از 


۳۳۰ 
می‌گویند: عدم» احتیاج به اثبات ندارد تابه كمك اصل استصحاب ثابت شود. اصل عدم یا قاعده 
عدم خود قاعده‌ای است عقلی و نتایج آن را هم شرع و هم عرف و هم قانون پذیرفته است. 
قاعد؛ «البينة علن‌المّعی والیمینٌ علی من که و ماده ۳۵۹ قانون مدنی «هرگاه دخول شییء در 
مبیع عرفاً مشکول باشد» آن شییء داخل در مبیع نخواهد بود» مبتتی‌بر این قاعده‌اند. 

تفاوت بین اصل عدم و استصحاب عدمی» از نظر آنها که هر دو را قبول دارند این است 
که در استصحاب عدم» رعایت حالت سابقه ملحوظ است ولی در اجرای اصل عدم به حالت 
سابقه توجهی نمی‌شود.(۱) 

اصل تخر حادث و استصحاب عدمی - استصحاب عدمی. همان‌طوری که شباهت زیادی 
با اصل عدم دارد با اصل دیگری به تام اصل تأخر حادث هم بسیار شبیه است. اصل تأخر 
حادث این است که حدوث و پیدایش دو چیز مسلم باشد ولی تقدم و تأخر آنها مورد شك و 
تردید قرارگیرد و این دو صورت دارد: 

-گاهی تاریخ پیدایش یکی از آن دو معلوم و تاریخ پیدایش دیگری مردد است بین اینکه 
پیش یا بعد یا مقارن آن باشد. در این صورت اصل تأخر حادث را اجرا می‌کنند و نتیجهٌ آن تأخر 
زمان پیدایش شیئ مردد است نسبت به آنچه تاریخ پیدایش آن معلوم است. این اصل مبنای ماده 
۴ قانون مدنی قرار گرفته است که می‌گوید: «اگر اشخاصی که بین آنها توارث باشد بمیرند و 
تاریخ فوت یکی از آنها معلوم و دیگری از حیث تقدم و تأخر مجهول باشد فقط آن که تاریخ 
فوتش مجهول است از آن دیگری ارث می‌برد». 

مثال دیگر: دو سند متعارض ابراز شده که یکی تاریخ دارد و دیگری بدون تاریخ است» 
آن را که بدون تاریخ است مؤخر فرض می‌کتیم :(۳) 

-گاهی با اینکه پیدایش دو چیز مسلم است ولی تاریخ آن و تقدم یا تأخر یا تقارن آن دو 
معلوم نیست. اصل تأخر حادث در هر دو جاری است و دو اصل با هم تعارض و تساقط می‌کنند 
و باید به اصول و قواعد دیگری روی آورد. چنانکه قسمت اول ماده ۸۷۳ قانون مدنی مبتنی بر 
همین بحث است «اگر تاریخ فوت اشخاصی که از یکدیگر ارث می‌برند. مجهول و تقدم و تأخر 
هیچ یك معلوم نباشد اشخاص مزبور از یکدیگر ارث نمی‌برند...). 


ادامه پاورقی از صفحه قبل 
میرزامحمدهاشم خوانساری. موّلف کتاب مبانی الاصول. 

۱ - اصل عدم در شماره ۲۶۴ نیز مورد بحث قرارگرفت. 

۲ - دکتر کاتوزیان. نشریهً دانشکده حقوق و علوم سیاسی, شماره ۲۲ مقالةٌ استصحاب» صفحةٌ ۱۷۸. 


rf 


مثال دیگر: در لمعه آمده است که : کسی که در داشتن طهارت شك داشته باشد 
طهارت ندارد. کسی که در حدث شك داشته باشد طهارت دارد. کسی که در هر دو (یعتی در 
متأخر آنها) شك داشته باشد مُث است. دومورد اول.و دوم استصحاب وجودی و عدمی و 
مورد سوم اصل تأخر حادث است. 

برخی(۲) اصل تأخر حادث را استصحاب عدمی ندانسته‌انده بلکه بین مصادیق آن فرق 
گذاشته: بعضی را به استصحاب وجودی بر می‌گردانند و آتها راکه جنبهٌ وجودی ندارند مشمول 
اصل عدم می‌دانند. ۱ 


۶ -استصحاب حکمی و موضوعی 

استصحاب حکمی - عبارت است از اينکه حکم قضیه‌ای مورد تردید قرارگیرد درحالی 
که سابقاً آن حکم مسلم و مقطوع بوده است. مغل اینکه اتفاق به پدر و مادر بر فرزندان واجب 
بوده و به جهتی تردید بوجود آید که آن حکم از بین رفته باشد. در اینجا بايد حکم وجوب 
استصحاب شود. 

استصحاب حکمی بر دو نوع است. زیرا حکم خود بر دو نوع است. تکلیفی و وضعی. 

استصحاب حکم تکلیفی مانند مثال با 

استصحاب حکم وضعی مثل اینکه شخصی ضامن مالی بوده است و به جهتی تردید 
حاصل شود که ضمان او برطرف شده یا نه؟ تا زمانی که یقین به رفع آن حاصل نشده حکم 
وضعی سابق استصحاب می‌شود. 

استصحاب موضوعی - عبارت است از اینکه موضوع قضیه‌ای مورد تردید و استصحاب 
قرارگیرد. مانند استصحاب وجود غایب مفقودالاشس استصحاب دین سابق و غیر آنها. 


YAY‏ -استصحاب حکم عقل و استصحاب حکم شرع 

درحالی که حجیّت استصحاب حکم شرع نزد اصولیین متفق علیه است» در حجیّت 
استصحاب حکم عقل بین آنها اختلاف عقیده وجود دارد. شیخ انصاری استصحاب حکم عقل 
را نمی‌پذیرد و میرزای نائینی آن را می‌پذیرد. بدیهی است هر یك پیروان و هم عقیده‌هائی دارند 
ولی از این دو دانشمند بزرگ به‌عنوان صاحب‌نظر یاد کرده و دلیل مسأله را از کتب آنها نقل 


۱ - لمعه شهید اول. چاپ یلداء ۰۱۴۱۲ صفحهٌ ۰۱۳ سطر آخر. 


۲ - دانشنامة حقوقی» دکتر جعفری لنگرودی» جلد اول چاپ دوم صفح fo‏ 


۳۳۲ 


می‌کنيم: 

شیخ انصاری چنین می‌گوید :۱ حکم عقلی قابل شك و تردید نیست. با قطعاً وجود دارد 
یا قطعاً وجود ندارد و شق سومی برای آن متصور نمی‌باشد. زیرا عقل می‌تواند موضوع حکم 
خود را با تمام شرائط و قیود مشخص کند و هرگاه متيقن سابق عیناً وجود داشته باشد حکم آن 
نیز وجود خواهد داشت و اگر با انتقاء شرط یا وصفی موضوع متیقن سابق تغییر کند حکم آن نیز 
تغییر خواهد کرد. حکم عقلی مستقل یا تبعی از این جهت فرق نمی‌کند. 

میرزای ناثینی با این استدلال مخالف است و می‌گوید(۲ موضوعات احکام» اعم از 
اينکه مستند حکم آنها دلیل شرعی باشد یا عقلی» جنب عرفی دارند و گاهی دو چیز را که با 
دقت عقلی متفاوتند» عرف با مسامحه یکی می‌داند و به تفاوت آنها توجه تمی‌کند و از این جهت 
ممکن است حکم عقلی با انشاء شرط یا قید یا وصفی از موضوع دچار شك و تردید قرارگر فته 
موضوع استصحاب قرار گیرد. مثلا عقل دروغ مضر به حال غیر و غير نافع به حال کسی را بد و 
ناپسند و ناروا می شمارد» امّا دروغ مصلحت آمیز با اینکه عرفاً همان موضوع است ممکن است 
در نظر عقل مورد تردید قرارگیرد و به استصحاب مجال دهد. در شمارهٌ ۳۲۰ نیز نموه دیگری 
از استصحاب حکم عقل آمده است. این اشاره‌ای به عقاید این دو تفر اصولی بزرگ است و 
شرح عقائد آنها را می‌توان در کتب آنها بررسی کرد. 


۳۸۸ -مقتضی و رافع و استصحاب در مورد هر يك ا زآنها 

تقسیم دیگری برای استصحاب این است که عده‌ای از اصولیین گفته‌اند استصحاب 
درصورت شك در وجود مقتضی حجت نیست ولی درصورت شك در رافع حجت است. از این 
روی لازم است قبلاً این دو اصطلاح تشریح شود: 

متظور از مقتضی در اینجا این است که ببینیم مقدار قابلیت و استعداد بقای موضوع تا چه 
اندازه است» مثلاً وقتی عقد نکاحی به‌وجود می‌آید. استعداد بقا و قابلیت دوام آن محدود به 
زمان نیست. ولی وقتی شخصی در سن پیری مفقود می‌شود و مدتها از او خبری نمی‌رسد» 
زمانی فرا می‌رسد که دیگر نمی‌توان او را زنده پنداشت. چون می‌دانیم استعداد و قابلیت بقا و 


۱ - فرائدالاصول. شیخ انصاری» چاپ تبریزی» مبحث استصحاب ۰ صفحه ۰۳۲۱ 
۲ - تقر رات نائینی - کاظمی بحث استصحاب» صفحهً ۱۸۶ 


۳۳۳۲ 


دوام و زندگی موجود زنده محدود است. مثال دیگر : صاحب فصول و 


شك در فوریت و عدم فوربت حق شفعه نمی‌توان برای بقاء آن به استصحاب تمسك کرد. زیرا 


درصورت 


برقابلیت و استعداد بقاء و دوام آن دلیلی نداریم. ` 

منظور از رافع این است که با فرض اقتضای بقا و استعداد و قابلیت دوام موضوعی» در 
بقا و دوام آن تردید حاصل شود. چون احتمال دارد که چیزی به آن اقتضا و استعداد خاتمه داده 
باشد. مثل اینکه در مثال اول این احتمال بوجود آید که شاید شوهر همسرش را طلاق داده 
باشد و او (زن) نداند. ۱ 

شك در رافع را به دو قسمت تقسیم کرده‌اند: 

- شك در وجود رافع و آن این است که اصولاً نمی‌دانیم رافعی بوجود آمده یا ته» مثل 
طلاق احتمالی در مثال بیش و تردید در بوجود آمدن یکی از اسباب سقوط تعهد درموردی که 
تعهدی بوجود آمده باشد. 

- اه در رافعیت موجود و آن این است که می‌دانیم رافعی به‌وجود آمده ولی در تأثیر 
آن تردید داریم مثل اینکه بدانیم طلاقی واقع شده ولی تردید داشته باشیم که طلاق واجد 
شرائط لازم بوده است یا نه و مثلاً بین زن و شوهر اختلاف افتاده است بر سر اینکه طلاق در 
«طهر مواقعه» انجام گرفته یا در «طهر غير مواقعه» که درصورت اول باطل و بی‌اثر و در صورت 
دوم صحیح می‌باشد( و ماتند توبه پس از اقامهٌ بینه (مسالك» حدوده حد زنا). و مانند اینکه 
تردید کنیم که تلف مورد معامله پس از قبض موجب سقوط خیار هست یا نیست. شك در 
رافعیت موجود صوری چند دارد که برای رعایت اختصار از آن می‌گذریم. 


۹ -اقوال در حجیّت استصحاب 

حجبّت استصحاب همیشه در اصول موضوع بحثی داغ و زنده بوده است. از آن روز که 
شافعی آن را مطرح کرده و حتی پیش از او تاکنون مهم‌ترین بحث اصول و با در شمار مهم‌ترین 
آنها بوده و می‌باشذ. اصولیین شیعه در آن بسط مقال داده‌اند و به تفصیل در آن بحث کرده‌انده با 
این همه حثی بین متأخرین آنها اتفاق نظر حاصل نشده و اختلاف عقیده همچنان باقی مانده 
است. چنانکه مثلاً شیخ‌انصاری استصحاب را درصورت شك در مقتضی حجت نمی‌داند؛ ولی 


۱ - فصول فی‌الاصول. شيخ محمدحسین بن عبدالرحیم» در استصحاب» صفحهً دوم 


۲ - به صفح ۳۴۱ آخر بحث تعارض استصحاب و قاعده صحت نیز توجه شود. 


ازازاز 


صاحب کفایه آن را حجت می‌داند و یا اينکه شیخ‌انصاری استصحاب حکم عقل را حجت 
ندانسته درحالی که میرزای نائیتی آن را حجت می داند. از این روی به اقوال و عقائد اصولیین در 
اين مسأله مهم اشاره می‌شود؛ و این مطلب را از کتاب فرائدالاصول کتاب نفیس شیخ انصاری 
که مهم‌ترین مستند و مدرك در این بحث است. اینجا می اون (9 

شیخ‌انصاری اقوال اصولیین را در حجیّت استصحاب در بازده قول استقصاء کرده. 
صاحب فصول(1) دوازده عقیده ذکر کرده است و ذیلاً دهتای آنها نام برده می‌شود. 

۱- حجیّت مطلقا؛ این قول را در میان متأخرین صاحب کفایه پذیرفته است. 

۲- عدم حجیّت مطلقً ظاهر عبارت عضدی این است که بیشتر حنفیه معتقد به این 
قولند. 

۳- تفصیل بین استصحاب وجودی و عدمی. 

۴- تفصیل بین امور خارجی و حکم شرعی. 

۵- تفصیل بین حکم شرعی کلی و غیر آن. 

۶- تفصیل بین حکم جزئی و غیر آن. 

۷- تفصیل بین حکم وضعی و تکلیفی و غیر آنها (فاضل تونی). 

۸- تفصیل بین استصحاب آنچه دلیلش اجماع باشد و جز آن. 

٩‏ تفصیل بین شك در مقتضی و شك در رافع» در وجود رافع یا در واقعیت موجود 
(شیخ انصاری و میرزای نائینی به شرحی که در شمارهٌ ۲۸۸ گذشت). 

۰ - تفصیل بین شك در مقتضی و شك در رافعیت موجود از طرفی و شك در وجود 
رافع از طرف دیگر (سبزواری) یعنی حجت بودن استصحاب فقط درصورت شك در وجود 


رافع. 


۰ - شك ساری یا قاعده بقین( 
در شرائط استصحاب گفته شد که باید زمان متیقن و مشکول دو تا باشد. در اینجا کمی 
مطلب را بسط می‌دهیم تا ببینیم اگر چنین نباشد و زمان متيقن و مشکوك یکی باشد چه اشکالی 


۱ - رسائل شیخ انصاری؛ استصحاب؛ صفحه ۳۳۴ به بعد. 
۲ - فصول فى الاصول» شيخ محمدحسین بن عبدالرحيم استصحاب ۰ حجةالناقین. 
۳ - فوائدالاصول, نائینی - کاظمی : استصحاب» صفحهٌ ۰۱۱۰ 


۳۳۵ 


بوجود می آید؟ برای آسان شدن فهم مطلب آن را ضمن مثالی مطرح می‌کنیم: فرض کنید امروز 
معتقد و مطمئن باشیم که متهم موضوع پرونده واقعاً مجرم است و مرتکب جرمی شده که به او 
نسبت داده شده و زمان ارتکاب آن جرم درست يك سال پیش بوده (زمان متیقن يك سال 
پیش)؛ و فردا با دست یافتن به قرائن و اماراتی در درستی و صحت اعتقاد خود شك کنیم یعنی 
دراینکه متهم در سال پیش دست به ارتکاب چنان جرمی زده باشد تردید کنیم (زمان مشکوك 
هم سال پیش است)؛ نتیجه این شك و تردید چیست؟ آیا جز این است که یقین سابق را متزلزل 
کند؟ این گونه شك و تردید راء که به عقب برگردد و یقین سابق را از بین ببرده شك ساری 
نامیده‌اند بدین لحاظ که شک به یقین سرایت می‌کند؛ و نام دیگرش قاعد؛ یقین است. 

به‌طوری که شرح داده شد چون شك لاحق به یقین سرایت کرده آن را از بین می‌برد در 
این گونه موارد نمی‌توان يقین سابق را استصحاب کرد. چون دیگر یقینی وجود ندارد تا 
استصحاب شود. برای اینکه چنین وضعی پیش نیاید و شك لاحق یقین سابق را از بین نبرد تنها 
راه این است که زمان متيقن و مشکوك یکی نباشد. مثلاً هرگاه يقین داشته باشیم که متهم سال 
گذشته مرتکب جرمی نشده و آن وقت بی‌گناه بوده (زمان بی‌گناهی سال گذشته است) و شك 
کنیم که دو ماه پیش مرتکب جرم شده یا نه (زمان مشکوك دو ماه پیش) چنین وضعی قابل 
استصحاب است. 


۱ -استصحاب اعتبار قانون 

هرگاه در اعتبار قانونی شك حاصل می شود می‌توان آن را استصحاب کرد. جهات شك 
در اعتبار قانون متعدد است از جمله آنهاست: 

-گذشت زمانی طولانی بر عدم اجرای قانون - چنانکه اصل دوم متمم قانون اساسی ایران 
از بدو تصویب تاکنون اجرا نشده و این عدم اجرای طولانی ممکن است این شبهه را ایجاد کند 
که آن قاتون دیگر مرده و از اعتبار افتاده است. ولی استصحاب اعتبار مسلم آن در زمان گذشته 
تأثیر هرگونه شك و شبهه را از بین می‌برد و آن قانون تا وقتی که نسخ نشود لازم الاجراست.(۱) 
بايد توجه کرد که پس از تصویب قانون اساسی جمهوری اسلامی این مثال دیگر تنها جنبة 
تاریخی دارد. 

- شك در نسخ قانون - می‌دانیم هرگاه دو قانون چتان با همدیگر تنافی داشته باشند که 


۱ - حقوق مدنیء دکتر کاتوزیان جلد اول. شماره ۷۵ و ۷۷ 


۳۳۶ 


تتوان بین آنها جمع نموده طبعاً قانون لاحق ناسخ قانون سابق خواهد بود هرچند در آن تصریح به 
نسخ نشده باشد(۱) هرگاه نسخ صریحی وجود نداشته باشد و در وجود نسخ ضمنی هم تردید 
ات ار 

این استصحاب را بعضی استصحاب شرع نامیده‌اند و منظور از شرع در اینجا قانون و 
اعتبار قانون است و بعضی آن را استصحاب عدم نسخ خوانده‌اند ولی آنها که استصحاب عدمی 
را درست نمی‌داننده بکاربردن این اصطلاح را غلط دانسته‌اند.(٩‏ 

مثال دیگر - استصحاب وصیت سایق که در اثر طول مدت بقای آن مورد تردید قرار 
گرفته باشد از گونه استصحاب اعتبار قاتون است. 


۲ -استصحاب کلی و جزئی » اقسام هر يك و حجیّت آنها 

کلی و جزئی از اصطلاحات منطق است. کلی مفهومی است که بر افراد متعدد صدق کند 
و جزئی آن است که فقط بر يك فرد صدق نماید. مثلاً انسان را کلی و زید را جزئی نامند. 

بتابراین» استصحاب کلی عبارت است از استصحاب مفهومی که بتواند دارای افرادی 
باشد و استصحاب جزئی استصحاب فرد معین و مشخص است. مثلاً استصحاب وجود غایب 
مفقودالاثر استصحایی است جزئی و اما استصحاب کلی محتاج به توضیح پیشتری است. 

اصولیین استصحاب کلی را به چند نوع تقسیم کرده‌اند و در حجیّت هر کدام گفتگوهائی 
دارند: بعضی همه آنها را حجت می‌دانند بعضی هیچ یك را حجت نمی دانند و بعضی بین انواع 
آن فرق می‌گذارند. ذیلاً انواع آن را از تقریرات نائینی نقل می‌کنيم و بعد به بحث در اطراف 
حجیّت آن می‌پردازيم. 


اقسام استصحاب کلی 

گاهی کلی را استصحاب می‌کنيم به جهت اینکه احتمال می‌دهیم فردی دیگر به همراه 
فرد متیقن وجود داشته که اگر چه فرد متيقن فعلاً یقیناً از بین رفته ولی درمورد فرد محتمل دلیلی 
برای از بین رفتنش وجود ندارد. مثل اينکه شخصی مدعی اعسار است و می‌دانیم خانه‌ای 
داشته که خراب شده احتمال دارد زمین آن مال خودش بوده ولی او فعلاً منکر است. آیا 


۲۱۴ داتشنامةٌ حقوقی, دکتر جعفری لنگرودی» جلد اول» چاپ دوم صفحة ۳۱۰ و ۳۱۲ و‎ - ١ 


۲ - مرجع پیش شماره £ 


۳۳۷ 


می‌توان مالکیت او را به طورکلی» بدون عتوان اینکه مالك زمین است یا خانه» استصحاب و 
ادعای اعسارش را رد کرد؟ 

مثال دیگری از این قبیل: اينکه بدانیم در معامله حق خیار برای مشتری بوجود آمده 
ولی نمی‌دانیم از نوع فوری بوده که از بین رفته است يا از نوع غير فوری بوده که هنوز باقی باشد. 
آیا می‌توان حق خیار را بدون قید فوری و غیر فوری استصحاب کرد؟ 

مثال سوم - امتصحاب ملکیت در معاطات - به فرض‌اینکه مفید ملکیت باشل نه اباحه 
- و با شك در لزوم آن و باتوجه به تردید در اینکه ملکیت مستقر ایجاد شده با ملکیت متزلزل 
آیا می‌توان کلی ملکیت را استصحاب کرد؟ (مکاسب شیخ انصاری در معاطات). 

-گاهی کلی را استصحاب می‌کنيم از این روی که احتمال دارد که همزمان با از بین رفتن 
فرد مسلم فرد دیگری جایگزین آن شده باشد که کلی را در بردارد. مانتد اینکه می‌دانیم ولایت 
ولیع به‌عنوان ابوت به واسطة کبر فرزندش» از بین رقته ولی احتمال دارد به واسطة جنون مقارن با 
کبر ولایت او باقی مانده باشد. آیا می‌توان ولایت کلی را (بدون عنوان اینکه تاشی از صغر است 
یا جنون) استصحاب کرد؟ 

-گاهی کلی را استصحاب می‌کنيم از این رو که احتمال دارد فردی که متيقن بوده تبدیل 
به فردی ضعیف شده باشد. مثل اینکه مدت اجار مدنی (نه مشمول قانون مالک و مستأجر) 
منقضی شده و هنوز هم مالك عین مستأجره را مطالبه نکرده و در این فاصله تلف شده. آیا 
امانت مالکانُ در ضمن اجاره با انقضای مدت به امانت قانونی (شرعی) تبدیل شده و هنوز 
عنوان کلی امانت (صرفنظر از عنوان خاص آن) باقی و قابل استصحاب است و تلف به عهدهٌ 
مستأجر سابق نیست؟ یا با اتقضای مدت اجاره وصف امانت زائل می‌شود و قابل استصحاب 
نیست و تلف به عهده اوست؟() 

حجیّت استصحاب کلی -گفته شد که در حجیّت استصحاب کلی سه‌نظر وجود دارد: 
حجیت مطلق» عدم حجیت مطلق و تفصیل بین دو قسم اول و قسم سوم بدین نحو که فقط 
قسم سوم را حجت می‌دانند.نظرية اخیر را میرزای نائینی پذیرفته و استدلالش چنین است:۲ 

دو قسم اول و دوم حجیت نیست چون وحدت موضوع شرط استصحاب است. یعنی 
بايد متيقن و مشكوك يك چیز باشد و در این دو صورت چنین نیست. یعنی: وحدت موضوع 


۱ - حتوق مدنی. مرحوم دکتر امامی: جلد دوم صفحه ۱۶۸ 
۲ - تقریرات؛ تائیتی / کاظمی ءج ۴ در استصحاب کلی. 


۳۳۸ 


وجود ندارد. ولی قسم سوم حجت است چون وحدت موضوع وجود دارد. چه: عرف بايد در 
این باره نظر دهد و عرف وجود ضعیف و کامل چیزی را موجب تعدد آن نمی‌داند. 

چیزی که در این مسأله به چشم می خورد» مطالب دانشنامة حقوقی است که اگر چه این 
کتاب و کتب دیگر ملف آن هميشه مورد توجه و مراجعه نویسنده بوده ولی در این مسأله هر 
چه بیشتر دقت کردم که مطالب آن یا مثال‌هایش را با آنچه اصولیین استصحاب کلی می‌دانند 
تطبیق نمایم» به‌نظر قابل تطبیق نیامد» شاید به‌علت قصور فهم اینجانب بوده. به هر حال دیگران 
می‌توانند این بحث را در جلد اول دانشنامهٌ حقوقی؛ چاپ دوی صفحه ۳۱۶ به بعد مطالعه و 
بررسی کنند. 


۳ - تعارض استصحاب با خود یا با ادلهً دیگر 

استصحاب اصل است و به‌همین جهت نمی‌تواند با «دلیل و اماره» معارضه کند. چون 
اصل در جائی بکار می‌رود که دلیلی برواقع وجود نداشته باشد و با بودن دلیل و اماره نوبت به 
اصل تمی‌رسد. معنای این که گفته‌اند «الاصل دلیل حیث لا دلیل» همین است. مثلاً در جائی که 
آیه‌ای یا روایتی یا ماده قانونی برای اثبات حکمی داشته باشیم روی آوردن به استصحاب عدم 
آن حکم نادرست است. در صورت تعارض امارهٌ ید و اصل استصحاب اصل استصحاب 
جاری نمی شود. تیز برفرض اجرای امارُ تسب استصحاب عدم تسب موردی نخواهد داشت. 

ولی تعارض استصحاب با اصل قابل تصور است و در دو قسمت مورد بررسی قرار 
می‌گیرد: 

- تعارض اصل استصحاب با خودش. 

- تعارض استصحاب با اصول عملیۂ دیگر: برائت احتیاط و تخییر و ذیلاً به بیان آنها 
می‌پردازيم و قسمت دوم را به لحاظ اختصار و آساتی مقدم می‌داريم. 


۴ -تعارض استصحاب با براگت 

در این مورد استصحاب مقدم است. زیرا محل برائت د ث در تکلیف است و 
استصحاب حکم سابق این شك را برطرف می‌کند و مفاد استصحاب به منزلٌ حکم فرض 
می‌شود. مثلاً هرگاه بیع مال غير منقول منعقد شده ولی به ثبت نرسیده و تردید شود که چنان 
عقدی می‌تواند موجب انتقال شود یا خیر؟ هرگاه نتوانیم با ادله و اماراتی مسأله را حل کنیم و 
نوبت به اصول برسد چون شك در حرمت تکلیفیه است. جای اجرای اصل برائت است. لکن 


۳۳۹ 


از طرفی موضوع حالت سابقه داشته و سابقاً یعنی پیش از انجام عقدء تصرف خریدار در مبیع» 
تصرف در مال غیر و حرام بوده است و اکنون تردید داریم که چنان عقد ثبت نشده‌ای می‌تواند 
آن حکم را تغییر دهد یا نه و چون حالت سابقه وجود دارده آن را استصحاب می‌کنیم و نتیجه آن 
حرمت می‌باشد» پس بین اصل برائت و اصل استصحاب تعارض است و استصحاب را مقدم 
می‌دارند. 

مثال دیگر : می‌دانیم هرگاه پیش از آمیزش طلاق واقع شود مهر نصف می‌شود؛ ولی 
درصورت وقوع فوت زن یا شوهر پیش از آمیزش در این مسأله اختلاف است. استصحاب 
مقتضی وجوب تمام مهر است. ولی چون شک در تکلیف است برائت موجب عدم وجوب تمام 
مهر است. پس ميان استصحاب و برائت تعارض است و استصحاب مقدم است. مگر اینکه از 
روایات حکم دیگری بدست آید. 

دانشنامةٌ حقوقی در این مورد مثال زده است به اقرار به دین و ادعای پرداخت آن.(۱ ولی 
این مثال خوبی برای تعارض برائت و استصخاب نیست. زرا چگونه می‌توان با فرض اقرار به 
دین و اشتغال ذم یقینی اصل برائت را جاری کرد؟! بلکه جای اصل اشتغال و احتیاط است واگر 
رعایت حالت سابقه شود جای استصحاب است و بین این دو اصل (احتیاط و استصحاب) در 


این مورد تعارضی نیست چون نتیجهُ هر دو یکی است. 


۵ -تعارض استصحاب با احتیاط 

درمورد تعارض اصل استصحاب با اصل اشتغال (اصل احتیاط) نیز اص استصحاب 
مقدم است. زیرا محل اصل احتیاط شك در مکلف به است و با اجرای اصل استصحاب شکی 
باقی نمی‌ماند تا اصل احتیاط جاری شود. مثلاً هرگاه کسی مالی را از دیا محجوری به امانت 
بگیرد. چون این امانت واجد شرائط اساسی صحت معامله نیست. باطل است و او مرف 
است آن مال را به ولی یا قیم محجور پس بدهد. حال اگر به هنگام تحویل و پس دادن مال امانی : 
امانت دهنده مدعی رفع حجر شود و نتواند آن را ثابت کند و برای گیرنده مال امانی هم اثبات 
حقیقت امر مقدور نباشد مسأله ظاهراً جای اجرای اصل اشتغال است. چون شك در مکلف به 
است و رعایت احتیاط مقتضی است که مال امانی به هر دو متفقاً تحویل داده شود. لکن چون 
حالت سابقهٌ حجری وجود داشته است می‌توان با استصحاب آن» شك را بر طرف ساخت و 


۱ - دانشنامةً حقو قی» دکتر جعفری لنگرودی» جند دوم: صفحة فد 


۳۳۰ 


گفت امانت دهنده محجور بوده» حجرش استصحاب می‌شود و ولی یا قیم تنها کسی است که 
صلاحیت دریافت آن مال را دارده و چون بین این دو اصل تعارض است. استصحاب را مقد 
: رد» و چول بين اين رص ب را معدم 


می داریم. 


۶ -تعارض استصحاب با اصل تخییر 

درمورد تعارض استصحاب با اصل تخیر نیز اصل استصحاب مقدم است. زیرا محل 
اجرای اصل تخییر جائی است که در تکلیف تردید و تحیّر باشد و قابل جمع و احتیاط پذیر هم 
نباشد و با اجرای استصحاب در جائی که حالت سابقه وجود داشته تردید و تحیر از بین می‌رود. 
مثال : درمورد شك در وجوب يا حرمت روز؛ یوم‌الشك که تردید است بین اینکه آخر رمضان 
باشد یا اول شوال» ظاهراً جای اجرای اصل تخییر است. ولی چون وجوب روزه حالت سابقه 
داشته با استصحاب آن تردید از بین می‌رود. پس اصل استصحاب مقدم است براصل تخیر( 


نتیجه - مباحثی را که گذشت. می‌توان چنین خلاصه کرد که در تعارض میان استصحاب 
با برائت یا احتیاط یا تخییر» استصحاب برآنها مقدم است. 


۷ -تعارض دو استصحاب ° 

تعارض دو استصحاب صور متعدد و احکام مختلف دارد. ذیلاً برخی از آنها را که در 
حدود قوه متوسط کلاس باشد؛ بیان می‌کنيم. 

گاهی یکی از دو استصحاب سبب استصحاب دیگری است و گاهی هر دو معلول علت 
ثالثی هستند. درصورت اول استصحاب سببی بر استصخاب مسببی مقدم است. مثلاً هرگاه 
لباس و بدن نجس را با آب قلیل بشویند و سپس شك کنند که آن آب. که قبلاً طاهر بوده» نجس 
شده یا نه؟ درصورتی که آب مزبور نجس شده باشد. لباس و بدن هم نجس مانده‌اند و اگر آن 
آب برطهارت سابقش مانده باشد لباس و بدن هم طاهر شده استصحاب طهارت آب موجب 
طاهر شدن لباس و بدن است و استصحاب نجاست یقیننی خود آتها موجب نجس ماندن آنها 
است. این دو استصحاب با هم متعارضند ولی طهارت آب سبب طهارت بدن و لباس است. از 
این روی آن را مقدم می‌داريم. 


۱ - رسائل. شیخ انصاری: در تعارض با اصول عملیه چاپ تبریزی» صفحه ۰۴۲۳ 


۲ - رسائل شیخ مرتضی انصاری: استصحاب. چاپ تبریزی ۰ صفحة ۳۵ 


۳۴۱ 


مثال حقوقی برای تعارض استصحاب سببی و مسیبی : هرگاه وکیل ملك موکل را بفروشد و 
سپس خریدار مدعی عدم تفوذ بیع شود به علت ادعای عزل وکیل» در اینجا با استصحاب 
وکالت وکیل عقد بیع نافذ خواهد بود و محلی برای استصحاب مالکیت موکل و درنتیجه بطلان 
بیع باقی نمی‌ماند.' (در این مثال جای بحث است. زیرا فرض عزل وکیل معامله را فضولی 
می‌کند و معامله فضولی از طرف اصیل لازم است). 

درصورتی که دو استصحاب سببی و مسیبی نباشد. صور متعددی متصور است که در 
برخی از آنها هر دو تعارض و تساقط می‌کنند. ماتند شك در تقدم و تأخر فوت وارث و مورث در 
حادثۂ رانندگی یا آتش سوزی که در شمارهٌ ۲۸۵ گذشت. تفصیل همه صور را باید در کتب 
مفصل اصولی بررسی کرد. 


۸ - تعارض قاعدهُ ید با استصحاب 

تعریف قاعدهٌ ید. شرائط » احکام و آثاز آن را دانشجویان در درس قواعد فقه خوانده‌اند. 
لذا از ورود در آنها خودداری می‌شود و فقط به تعارض آن با استصحاب می‌پردازیم.(۲) 

قاعدهٌ ید و تصرف گاهی به ظاهر با اصل استصحاب در تعارض است. از این رو معمولا 
در بحث از این دی مسئلهٌ تعارض آن‌ها نیز مورد بررسی قرار می‌گیرد. برای روشن شدن مطلب 
چند نکته را مطرح می‌کنیم: 

اولاً - باید دانست که در اماره یا اصل بودن قاعده ید و تصرف اختلاف نظر است» همان 
طورکه در اماره یا اصل بودن استصحاب نیز اختلاف است. و به طوری که در هر یك از آن دو 
بحث به اثبات رسیده اماره بودن قاعدهٌ ید و اصل بودن استصحاب عقید؛ قوی اکثر اصولیین 
است. یکی ازاصولیین(" متأخر با بیانی کوتاه ولی رسا می‌گوید: «... ظاهر فتوا و نص ... این 
است که اعتبار «ید» مبنای کار مردم بوده و شارع آن را امضا فرموده است و پوشیده نیست که 
عمل عرف از باب اصل تعبدی نیست بلکه از باب اماره است». 

ثانیاً - به‌طوری که می‌دانیم» درصورت تعارض ظاهری اماره با اصل» اماره مقدم است. 
زیرا اماره مبتنی است بر کشف از واقع و اصل مبتنی است برجهل به واقع. 


۱ - دوره حقوق مدنی, مرحوم دکتر امامی» ج ۰۲ ص مو - مز 
۲ - قواعد فقه» ابوالحسن محمدی. چاپ هفتم. صفحه‌های ۱۷۹ تا 1۹۷ 


۳ - رسائل شیخ انصاری (ره)ء استصحاب . چاپ تبریزی» صفحه ۴۲۵. 


Pfr 


ثالثاً - نتیجهٌ متطقی دو مطلب بالا این است که قاعدهٌ يد و تصرف بر استصحاب مقدم 
است و همان طور که از تعبیرات گذشته پیداست. این تعارض ظاهری است ته حقیقی و تعبیر 
برخی از بزرگان اصول() در این مورد چنین است: «استصحاب» با «ید» معارضه ندارد بلکه 
«ید» بر آن حاکم است. دربارُ حاکم و حکومت در گفتار دهم گفتگو خواهیم کرد. 

رابعاً - به فرض اینکه قاعدهٌ ید و تصرف را اصل هم بدانیم بر اصل استصحاب مقدم 
است. زیرا درغیراین صورت همان محذوری که درروایت آمده یعتی اختلال روابط معاملاتی 
مردم» بوجود می‌آید. 

خامساً - نباید تصور کرد که فقط بر این دو مبناست که ید بر استصحاب مقدم است. 
بلکه» اگر ید را اصل و استصحاب را اماره هم بدانیم» باز قاعدهٌ ید بر استصحاب مقدم است 
زیرا شارع قاعدهٌ ید را در زمینه و مجرای استصحاب حجت دانسته و دلیل حجیت آن اخص 
است از عمومات حجیّت استصحاب و می‌دانیم که خاص عام را تخصیص می دهد( 

سادساً - نکتۀ قابل دقت» نحوهٌ تقدم ید در این فرض است که با دو فرض قبلی تفاوت 
دارد: در این فرض آن را «تخصیص)» و در فرض قبلی «حکومت» نامیده‌اند و تفاوت این دو را در 
باب تعارض ادله بررسی خواهیم کرد. 

پس به‌طور خلاصه قاعدٌ ید بر استصحاب مقدم است. مثلاً اگر کسی متصرف مالی 
باشد نمی توان بااستناد به استصحاب عدم مالکیت او را نفی کرد. 

اشکال و جواب - در اینجا اشکالی وجود دارد که اساتید فن آن را مطرح و رد کرده‌اند و 
آن این است که : هر گاه ذوالید اقرار کند که ملك متصرفی او سابقاً متعلق به مدعی بوده عقیده 
مشهور این است که آن ملك از او گرفته و به مدعی داده می‌شودء مگر اينکه انتقال آن را از او به 
خودش به طریقی دیگی جز «ید» به اثبات برساند. ظاهراً این حکم از باب تقدم استصحاب بر 
«ید) است. زیرا میان ملکیت سابق مدعی و ملکیت فعلی متصرف تعارضی نیست. مگر اينکه 
معتقد باشیم که ملکیت سابق» به زمان تصرف هم استصحاب می‌شود. 

پاسخی که به این اشکال داده‌اند این است که این حکم از باب تقدم استصحاب نیست 
بلکه مبتتی است بر اثر اقرار. بدین توضیح که متصرف با اقرار به مالکیت سابق مدعی» دعوا را 
دگرگون می‌کند خو د او که قبلاً مدعی علیه بود مدعی و مدعی او مدعی عليه می‌شود و می‌دانیم 
که اثبات دعوا بر عهدءٌ مدعی است و حالا بر اوست که ثابت کند چیزی را که قبلاًبه اقرار خود 
او مال دیگری بوده فعلاً مال اوست. و به همین جهت است که اگر اقرار او به‌تفع مدعی تباشد» 


۱ و ۲ - رسائل شیخ انصاری (ره)؛ استصحاب . چاپ تبریزی صفح ۴۲۵. 


Pfr 


مثل اینکه دعوای بلامنازع باشد یا در برابر مدعی بگوید: من این را از کسی دیگر» جز تو 
خریده‌ام» ملزم به اثبات نمی‌شود. پس این امر مربوط به تقدم استصحاب بر «ید» تیست» بلکه 
مربوط به اثر اقرار است. 

در اینجا موارد دیگری نیز هست که حاشیه تویسان رسائل مرحوم شیخ‌انصاری مانند 
مرحوم آشتیانی آن را مطرح کرده‌اند و بخصوص بررسی قانون مدنی» قانون آئین دادرسیء کتب 
مربوط به شرح این دو در این مورد حائز اهمیت است که در کتاب قواعد فقه موردبحث قرار 
گرفته است.(٩‏ 


۹ - تعارض («قاعدء صحت ) با استصحاب °۳ 

پیش از ورود در بحث اصل صحت را به اختصار موردبررسی قرار می‌دهیم» چون 
معمولاً در کتب درسی دیگر مطرح نشده و دانشجویان از آن اطلاع کافی ندارند. 

تعریف قاعدة صحت - اصالة‌الصحه اصل صحت. قاعده صحت. اصالةالصحه کار 
دیگری» همه اسامی یك قاعده هستند. در تعریف آن می‌توان گفت: قاعدهُ صحت قاعده‌ای 
است که به موجب آن باید کاری راکه از کسی سر می‌زند. درست دانست» یعنی آثار کار درست 
را بر آن بار کرد» مگر اینکه خود او متهم به نادرستی در آن باشد یا خلاف آن ثابت شود. 

دلیل حجیت قاعده صحت - برای حجّیت و اعتبار این قاعده به اه اربعه: قرآن سنت» 
عقل و اجماع استناد شده که هیچ يك خالی از ایراد و اشکال نیست. ولی بهترین و قوی‌ترین 
دلیل آن بتای عقلا است. بدین‌توضیح که: عقلا و خردمندان رفتار و کردار و گفتار یکدیگر را 
درست و دارای اثر می‌دانند. بدون اینکه از یکدیگر دلیل این درستی و مؤثر بودن را بخواهند. 
بلکه برعکس» اگر کسی مدعی فساد و بی‌اثر بودن کار دیگری شود از او دلیل می‌خواهند. مثلاً 
اگر کسی ملك خود را بفروشد. دیگران این عمل را انجام شده دانسته و اثرات بیع صحیح را بر 
آن بار می‌کنند» آن ملك را از دارائی او خارج و به دارائی خریدار داخل و ثمن آن را مال بایع 
دانسته, سایر آثار بیع صحیح را بر آن مترتب می‌دانند. و اگر کسی بگوید آن بیع صحیح نیست یا 


۱ - کتاب قواعد فقه به قلم این نویسنده. در بیان امارءٌ تصرف و مالکیت. چاپ هفتم از صفحهٌ ۱۹۲ تا ۰1٩۴‏ 
۲ - برای مطالعه این قاعده به کتاب رسائل شیخ انصاری در استصحاب . فوائدالاصول کاظمی (تقریرات 
میرزای نائیتی) جلد چهارم. صفحهٌ ۲۳۴ به بغده قواعد فقه بجنوردی و قواعد فقه آقای مکارم شیرازی. 


جلداول مرابحمه شود. اخیراً نیز در کتاب قواعد فقه این نویسنده به تفصیل بیان شده است. 


۳۴۴ 


بگوید: یک یا چند اثر را واجد و دارا تمی‌باشد او باید ثابت کند. 

بنای عقلا تعبدی نیست و مبنای عقلی دارد و در این مورد یکی از امور زیر می‌تواند 
مبتای این بنا باشد: 

غلیه: از آنجا که بیشتر کارهای مردم به صورت صحیح و مژثر واقع می‌شود این ظن و 
گمان بوجود می آید که همه کارها صحیح و مژثر است. مگر آنچه خلافش ثابت شود. 

صلاح جامعه: حفظ نظام روابط اجتماعی و مصلحت جامعه مقتضی آن است که کار و 
گفتار و رفتار دیگران را صحیح و درست بدانیم. در غیر این صورت روابط مردم مختل و زندگی 
به سختی دشوار خواهد شد. تصور جامعه‌ای که در آن هر کاری را فاسد و بی‌اثر بدانیم مگر 
آنکه صحت و تأثیرش به ثبوت رسد. هر گفته و بیانی را نادرست و بی‌اثر شماریم جز آنچه 
خلافش معلوم شود و هر رفتار و وضعیتی را باطل و بی‌اثر بدانیم تا عکس آن ثابت گردد؛ تجسم 
جامعه‌ای است فاقد نظم» در هم و بر هم پر از هرج و مرج که تمام روابط آن دچار اختلال باشد. 
پس باید قاعده و اصل را «صحت» بداتیم تا در زندگی اجتماعی نظم و انتظامی مستقر گردد. 

طبیعت افعال: وقتی کسی کاری می‌کند طبعاً آن را صحیح و کامل و موثر انجام می‌دهد. 
وقتی آدمی حرفی می‌زند که در زندگی شخصی خود او و دیگران اثر بگذارد» طبیعی است که 
آن را بدان صورت که درست و کامل و با اثر باشد بیان خواهد کرد. و سرانجام اینکه رفتار 
انسانها با یکدیگر به متظور وصول به نتیجه و حصول فایده است. پس باید صحیح و درست و 
آنچنان که باید و شاید باشد تا به تتیجه و فایده بینجامد. 

حکمی است امضائی - قاعده صحت. به شرحی که گفته شد. مبتنی است بربنای عقلا و 
خردمندان که از جانب شرع مقدس اسلام نیز تأیید و امضا شده است. پس حجیّت آن حکمی 
است امضائی و برای امضای آن می‌توان به روایت حفص بن غیاث درمورد حجیّت ید مراجعه 
کرد. این روایت علاوه بر بیان حجیت ید بر حجیت اصل صحت نیز دلالتی روشن دارو.(۱) 

خلاصهٌ روایت مزبور چنین است که کسی از امام صادق(ع) می‌پرسد: اگر ببینیم که 
چیزی نزد کسی است. ولی علم به مالکیت او نداریم» آیا می‌توانیم به صرف تصرف او در آن 
مال او را مالك آن بدانیم و به مالکیت او گواهی دهیم؟ امام (ع) می‌فرمایند: بلی. آن کس 
می‌گوید شاید مال دیگری باشد! امام (ع) می‌فرمایند: پس چطور می توانی آن را بخری و سوگند 
یاد کنی که مال خود تست درحالی که نتوانی آن را مال مالك پیشین بدانی؟! و سپس چنین ادامه 


1 -رسائل شیخ اتصاری» چاپ تبریزی» صفحه ۶۵۱ 


۳۴۵ 


داده‌اند که: «لولا ذلك لا قام للمسلمین سوق» يا «لولم يجُز ذلك ما قامَ للمسلمینَ سوق» یعنی : در 
غیر این صورت روابط معاملاتی مردم مختل می‌شود. 

این جمله مشهوری است که در ابواب متعددی از فقه و حقوق کاربرد دارد. لذا عیناً نقل 
شد و جا دارد که دانشجویان حقوق آن را از برداشته باشند. 

البته ادله حجَیّت شرعی این اصل منحصر به این روایت نیست.(۱) 

حکم تعارض قاعدۂ صحت با استصحاب - از مطالعه و بررسی کتب اصولیین» از جمله 
مآخذی که در پاورقی آمده است. به این نتیجه می‌رسیم که ایتان قاعدهُ صحت را بر استصحاب 
مقدم می‌دانند و بر این عقیده اجماع و اتفاق نظر دارند. خواه این قاعده را اماره بدانند يا اصل و 
استصحاب را اماره بدانند یا اصل. ولی محققان علم اصول این قاعده را اماره و استصحاب را 
اصل می‌دانند. برای اثبات نظر خود به آیات روایات؛ اجماع» سره مسلمین بنای عقلا و لزوم 
عسر و حرج در غیر این صورت» استناد کرده‌اند که شرح و تفصیل آن و بحث در صحت و سقم 
اشکالات وارد بر آتها در این مختصر نمی‌گنجد. از این روی» تنها به ترجمُ گفتار یکی از بزرگان 
ماخر" اکتفا می‌شود: «و به هر حال» اجماع مسلم برای ما بس است» زیرا در انعقاد اجماع بر 
اعتبار اصالت صحت درصورت تعارض با استصحاب جای هیچ گونه تردید و تأملی نیست و 
ظاهراً بر این اصل به صورت یك قاعده کلی اجماع شده است». 

مثال - در حکم معامله‌ای که مجنون ادواری اتجام می‌دهد در فقه و حقوق اختلاف‌نظر 
است. برخی آن را مشمول اصل صحت می‌دانند و برخی دیگر جنون را که به موجب حکم 
دادگاه ثابت شده استصحاب می‌کنند و نتیجۀ آن بطلان معامله است. به نظر می‌رسد باتوجه به 
تقدم قاعدهٌ صحت بر اصل استصحاب بتوان گفت چنین معامله‌ای صحیح است» مگر اینکه 
مدعی بطلان ثابت کند که معامله درحال دیوانگی واقع شده است.(۳ 

مثال دیگر: در بحث استصحاب در صورت شك در رافع داشتیم که هرگاه ميان زن و 
شوهر در صحت طلاق اختلاف باشد رابطه زناشوئی استصحاب می‌شود. در اینجا قاعده 
صحت هم جاری می‌شود و ميان این دو تعارض روی می‌دهد که قاعده صحت مقدم داشته 


می‌شود و در نتیجه نکاح انحلال‌یافته تلقی می‌شود. 


اماع پیش 
۲ - فوائدالاصول. میرزای نائیتی» کاظمی»ء جلد چهارې صفحه ۲۲۴ 


۳ - دور حقوق مدتی» مرحوم دکتر امامی» جلد اول» صفحد ۲۰۷. 


۳۴۶ 


مثال سوم : در کتاب قواعد فقه در آخر قاعده صحت بیع مال موقوفه را مطرح کردیم که 
نمونه خویی برای تعارض استصحاب و قاعده صحت است. 

در ایتجا عقاید مختلف دیگری نیز وجود دارد. به‌ویژه نظر مرخوم میرزای نائینی » که 
برای اطلاع از آن عقائد می‌توان به قاعده صحت در کتاب قواعد فقه نگارنده مراجعه کرد(۱. 


۰ -تعارض قاعدهُ فراغ و تجاوز با استصحاب ° 

در صورت تعارض قاعده فراغ و تجاوز با استصحاب اين قاعده بر استصحاب مقدم 
است. در این حکم فرقی نیست بین آنکه این قاعده را اماره بدانیم یا اصل و استصحاب را اماره 
بدانیم یا اصل. اما به نظر تحقیق علت تقدم این قاعده بر استصحاب این است که قاعدهُ مزبور 
اماره و استصحاب اصل است و می‌دانیم که اماره بر اصل مقدم است. اگر قاعده را اماره تدانیم و 
اصل بدانیم و تعارض ميان دو اصل باشد» باز هم این اصل بر اصل استصحاب مقدم است. زیرا 
اصل مزبور در زمينة اصل استصحاب حجت شناخته شده و اگر استصحاب را بر آن مقدم بدانیم 
دیگر برای آن موردی باقی نمی‌ماند. این مطلب مسلم است ولی آنچه جای بحث و بررسی دارد 
معنای این قاعده است. اینکه این» دو قاعده است یا یکی؟ موارد اعمال آن و مسائل متعددی که 
بسیاری از آنها جنبة حقوقی ندارد؛ لذا از آنها در می‌گذریم و فقط معتای قاعده را به اختصار 
توضیح می‌دهیم: 

معتای قاعده فراغ و تجاوز - هرگاه کسی در حال انجام کاری باشد که دارای اجزائی است 
و پس از ورود به جزء با اجزاء بعدی شك کند که جزء قبلی را انجام داده يا نه ؟ این مصداق 
اجرای قاعده تجاوز است. مثل اینکه در نماز باشد و در رکوع شك کند که «سوره» را خوانده 
است یا نه؟ چنین شکی اعتبار ندارد. ولی اگر آن را اتجام داده» لکن تردید داشته باشد که آن را 
کامل انجام داده یا نه؟ این مصداق قاعدهُ فراغ است. حکم قضیه این است که نباید به چنین 
شکی اعتنا کند. ظاهر عبارات رسائل شیخ انصاری این است که این دو» يك قاعده هستند و 
میرزای نائینی بر این نکته به طور مفصل استدلال کرده است که برای رعایت برنامه کلاس از 
ورود در آن خودداری می‌شود. علاقه‌مندان می‌توانند به رسائل شیخ و تقریرات نائینی مراجعه 


۱ - قواعد فقه تألیف این نویسنده چاپ هفتم از صفح ۲۵۳ تا ۲۵۷. 
۲ - رسائل شیخ انصاری» چاپ تبریزی» صفح ۶۴۴ به بعد و فوائدالاصول, میرزای نائیتی. کاظمی: جلد 


چهارې صفح ۲۳۰ به بعد. 


۳۳۷ 


۱ - تعارض قاعد؛ قرعه با استصحاب 

یکی دیگر از مسائلی که در باب استصحاب مطرح شده مسألةٌ تعارض قاعدهٌ قرعه 
بااستصحاب است. در این مسأله برخلاف سه مسأل پیش استصحاب بر قرعه مقدم دانسته 
شده است. 

استدلالی که بر این امر شده این است که : اخبار و روایات مربوط به قرعه عام است؛ 
درحالی که اخبار و روایات استصحاب خاص است و در صورت تعارض عام و خاص» خاص 
مقدم بر عام است () 

برخی دیگر(۳) از اصولیین مسأله را از باب تخصیص ندانسته؛ بلکه از باب «تخصص» 
یعنی «خروج موضوعی» می دانند. بدین خلاصه که : مورد قرعه شبهه در موضوعات خارجی 
است نه در احکام؛ یعنی در جائی که حکم را می‌دانیم ولی موضوع آن مردد است قرعه جاری 
می‌شود. درحالی که استصحاب برای اثبات حکم است. پس موضوع آنها دوتاست و با هم 
تعارضی ندارند. ولی به شرحی که در شمارهٌ ۲۸۶ گذشت استصحاب هم اصلی حکمی و هم 
اصلی موضوعی است. ۱ 

استدلال دیگری که می‌توان آورد این است که قرعه اصل است نه اماره(۲ و استصحاب 
براصول دیگر مقدم است که گفته‌اند: «إلاشتضحاب ضزش الأأصول و قز الاشارات» یعنی : 
استصحاب از هر اصل دیگر برتر ولی از امارات پایین‌تر است. 

برخی از فقهای متأخر( با اینکه قرعه را اماره و استصحاب را اصل می‌دانده با یکی از 
توجیهات پیش استصحاب را مقدم بر قرعه دانسته است. پس بطور خلاصه استصحاب بر قرعه 


مقدم است. 


خلاصهٌ بحث تعارض استصحاب با غير خودش 
الف - استصحاب بر اصل برائت اصل تخیر و اصل احتیاط مقدم است. 
ب - آمارة ید » امارهةٌ صحت. اماره فراغ و تجاوز مقدمند بر استصحاب. 


۱ - رسائل» شیخ مرتضی انصاری: چاپ تبریزی» صفحة ۶۶۴ 
۲ - فوائدالاصول کاظمی, میرزای نائینی » جلد چهارب صفحه ۲۵۴. 
۳ - قواعد فقه تألیف نگارنده قاعده قرعه. 


۴ - انوار الاصول آیةاللهمکار ج ۲» ص . چاپ ۱۴۱۶ 


۳۳۸ 


ج - استصحاب بر قاعده قرعه مقدم است. 


۱ - تعارض استصحاب با ظاهر حال 

در صورتی که استصحاب با ظاهر حال تعارض داشته باشد ظاهر مقدم است. نخست 
توضیحی کوتاه درباره «ظاهر» لازم به نظر می‌رسد. 

در این کتاب ذیل چند عنوان به ظاهر دلالت الفاظ اشاره یا بحث شده است؛ از جمله: در 
شماره‌های ۵۲ - ۹۹ - ۲۵۴ و در مقدمة ناف اطلاق و تقیید. در اینجا منظور از «ظاهر». ظاهر 
الفاظ نیست بلکه ظاهر حال مردم است. مثلاً هرگاه زن و شوهر با هم زندگی می‌کنند ظاهر 
حالشان این است که زن از شوهر تمکین می‌کند و شوهر هم نفقه می‌دهد. 

ظاهر حال حجت است و حجیت آن میتنی بر بنای عقلاء و عدم ردع و رد شارع است. 
بنابراین ظاهر حال اماره است. امارهُ قضائی. بدین جهت اگر میان استصحاب و ظاهر حال 
تعارض روی دهد ظاهر حال بر استصحاب مقدم است. مثلاً هرگاه بدهکار بگوید بدهی خود را 
پرداخته است و سند بدهکاری خود را از بستانکار پس گرفته و آن سند را نشان دهد ظاهر حال 
دلیل بر راستگوئی اوست ولی اصل استصحاب دین طبق ماد ۳۵۷ قانون آئين دادرسی مدنی 
سابق نیز به زیان او جاری است و این دو دلیل با هم در تعارضند( اما ظاهر حال بر استصحاب 
مقدم است چون ظاهر اماره و استصحاب اصل است. 


۱ - فلسقهُ حقوق, دکتر کاتوزیان. ج ۳. چاپ اول ص ۰۲۹۶ 


گفتار دهم - تعارض ادله( 


۲ -تعریف تعارض ادله و عناص ر آن 

هرگاه دو یا چند دلیل متعادل در برابر یکدیگر قرارگیرنده به‌طوری که عرفاً توان آنها را 
جمع کرد و یکی ناسخ دیگری نباشده در این صورت تعارض محقق است. حکم تعارض عقلا 
تساقط است ولی شرعاً سه نظر ابراز شده است: توقف (در مقام فتوا و عمل کردن به احتیاط )» 
تخییر و سوم احتیاط در صورت امکان و تخیر در غیر این صورت. این» اجمال کلام در طرح 
مسأله و حکم آن است که می‌توان آن را تعریف تعارض و عناصر آن دانست. 

برای فهمیدن این مبحث شرح مطالب زیر لازم است که با جمع بودن آنها تعارض بوجود 
می آید و با فقد یکی یا هم آنها تعارض از بین می‌رود: تعداد متعارضین متعادل بودن آنهاء در 
برابر هم قرارگرفتن» عدم امکان جمع عرفی؛ ناسخ و منسوخ نبودن آنها و در آخن حکم 
متعارضین عقلاً و شرع 

مقدمتاً باید ترجه داشت که در دلیل تارف نبی تزا هر دو تطعی» با وحن ی و 
هر دو ظنی با ظن شخصی باشند زیرا: درمورد اول اصولاً داشتن دو دلیل قطعی متعارض 
مقدور نیست و دو قطع متعارض حاصل تمی‌شود. درمورد ذوم؛ تعارض يك دلیل قطعی با غیر 
قطعی» تعارض بین حجت و لاحجٌت است که فقط يك دلیل خواهیم داشت و نه دو دلیل در 
مورد سوم؛ در دو ظن شخصی. ظن شخصی در برابر ظن نوعی است که در شمار؛ ۱۵۲ 
گذشت. هم تعارض ممکن نیست چون دو ظن شخصی متعارض برای يك شخص حاصل 
نمی‌شود. 

تعداد متعارضین - تعارض را معمولا بین دو دلیل فرض می‌کنند ولی این حداقل است و 
گاه ممکن است بین بیش از دو دلیل هم تعارض پیش آید. 

متعادل بودن - تعادل یا تکاق به معنای تساوی است و در برایر ترجیح و برتری داشتن 
است. گاهی دو دلیل در ظاهر با هم متعارضند ولی یکی از آنها مرجحی دارد که بدان سبب بر 
دیگری مقدم داشته می‌شود. این از صورت تعارض خارج است و به همین سبب باب تعارض را 
معمولاً به دو بخش تقسیم می‌کنند: : تعادل و تراجیح. در بخش اول از دو یا چند دلیل بسحث 


۱ - این موضوع در کتاب فرائدالاصول» تألیف سرحوم شیخ انصاری؛ چاپ ۱۳۱۵ از صفح ۲۳۲ نا ۲۷۹ 


موردبحت قرار گرفته امسته. 


۳۵۰ 


می‌کنند که هیچ یك بر دیگری ترجیح نداشته باشد و در بخش دوم از تراجیح و مرجحات و 
اقسام آن گفتگو می‌کنند. 

در اینجا توجه به این نکته لازم است که داشتن یا نداشتن مرجح پس از فرض حجت 
بودن هر دو دلیل مورد توجه قرار می‌گیرد و اگر بحث به جایی برسد که به حجت بودن یکی از 
آنها لطمه بزند بحثی خارج از موضوع است زیرا بین «حجت و لاحجت» تعارضی وجود ندارد؛ 
چون در این فرض فقط يك دلیل وجود دارد. پس» بحث از ترجیح فرع است بر حجت دانستن 
هر دو دلیل. مثلاً روایتی نبوی داریم که : ماتر َر العَیْتْ ین حق قلواره یعنی هر حقی از مرده 
بماند از آن وارث اوست و روایتی علوی داریم که حق شفعه به ارث تمی‌رسد به ظاهر بین این 
دو روایت یت تعارض است ولی چون سند روایت دوم ضعیف است و حجت نیست نمی‌تواند با 
روایت اول معارضه داشته باشد ٩(‏ 


۳ -حکم دو دلیل متعارض 

هرگاه دو دلیل ظاهراً با هم تناقض داشته باشند باید دید آیا می‌توان از راه تخصیص یا 
تخصص یا ورود یا حکومت یا جمع عرفی تعارض آنها را برطرف کرد یا نه؟ درصورت امکان 
باید به یکی از طرق مزبور تعارض را رفع کرد و هر دو دلیل را بکار بست که گفته‌اند مغ دا 
مکی آولی مِرَالطزح». سرانجام اگر تعارض از این راهها رفع نشود آنگاه می‌توان گفت واقعاً 
تعارض در میان دو دیل مت ایت ولی بیشتر اوقات تناقض ظاهری دو دلیل را تعارض 
می‌گویند درحالی که واقعاً بین آنها تعارضی نیست. بلکه به یکی از صور مذکور قابل جمع 
می‌باشند. به هرحال در صورتی که بین دو دلیل واقعاً تعارض باشد هر دو دلیل تساقط 
می‌نمایند, مگر اینکه مورد واجد شرائط نسخ باشد که یکی دیگری را منسوخ می‌کند. در 
صورت تساقط مثل این است که دلیلی در بین وجود ندارد و اين جمله مشهور است که لا 
اذاتغارضا تداتطا» این راه حلی عقلی است که از نظر حقوق موضوعه قایل قبول است و از نظر 
شرعی نیز علی‌القاعده می‌توان آن را پذیرفت. ولی اخبار و احادیث مختلف است و همین امر 
باعث اختلاف نظر اصولیین و فقها گردیده که به‌طور خلاصه. بعضی به تخییر معتقدنده برخی 
به احتیاط درصورت امکان وگرنه به تخییر معتقدند و گروهی به توقف معتقدند. به‌طوری که در 
بحث تخیر گذشت محققان متأخر به تخییر معتقدند (رک شماره ۲۷۶). 

نکته : آنچه گفته شد عقیدهُ فقها و اصولیین بر مبنای فقه و اصول فقه است و به نظر 
می‌رسد بحث متحصر باشد به مواردی که نتوان دلیل دوم را ناسخ دلیل اول گرفت. مانند آتکه 
زمان عمل به دلیل مقدم ترسیده باشد وگرنه دلیل دوم ناسخ دلیل اول خواهد بود. 


۱ - شرایع‌الاسلام محفق حلی» کتاب شفعه لواحق. مس دوم. 


۳۵۱ 


۴ -تعارض ظاهری 

گاهی دو دلیل به ظاهر متعارضند ولی پس از دقت و چاره‌جویی معلوم می‌شود که 
تعارض واقعی نیست. چه منظور از تعارض واقعی این است که : شارع و قانونگذار نتواند 
مدلول هر دو دلیل را بخواهد. اما در موارد تعارض ظاهری چنین نیست و خواستن هر دو ممکن 
است. این موارد عبارتند از: تزاحم احکام تخصیص. تخصص ‏ ورود» حکومت و جمع عرفی. 
ذیلاً این عناوین را توضیح می‌دهيم. 


۵ -تزاحم 

تزاحم از ماده «زحمت» است و در اصطلاح هرگاه دو حکم برای یکدیگر زحمت و 
مزاحمتی فراهم نمایند که نتوان به هر دو عمل کرد این وضع را تزاحم گویند. مثلاً هرگاه 
شخصی پدر و مادر فقیری دارد که باید مخارج هر دو را بدهد ولی او تنها برای یکنفرشان 
می‌تواند تأمین مخارج نماید در این صورت می‌گویند بین حکم وجوب اتفاق به پدر و حکم 
وجوب انفاق به مادر تزاحم وجود دارد. یعنی: قانونگذار هر دو را خواسته ولی مکلف نمی‌تواند 
هر دو را انجام دهد. 

مثال دیگر برای تزاحم : قبول ولایت از طرف سلطان جائر حرام است» ولی اگر امر به 
معروف و نهی از منکر متوقف بر آن باشد به فتوای برخی مانند شیخ مرتضی انصاری و صاحب 
مسالك واجب است و این دو چنانکه شیخ انصاری می‌گوید از باب تزاحمند» یا طبق نظر 
صاحب جواهر از باب تعارضند.(۱) 

- تزاحم حقوق غرما در دارائی مفلس و ورشکسته» تزاحم وصایای متعدد» تزاحم 
وصایا با منجزات مریض مثال‌های دیگرند. 


و دو جم رز 

هرگاه بین دو حکم تزاحم باشد درصورتی که یکی نسبت به دیگری مهم‌تر باشد آن» 
مقدم است وگرنه مکلف مخیر است. مثلاً هرگاه در مثال نجات غریق یکی از دو نفر پدر نجات 
دهنده ودیگری بیگاته باشد نجات پدر مقدم است ولی هرگاه هر دو بیگانه باشند تخیر است. 
در مثال نفقه هرگاه واجب النفقه پدر و مادر باشد حکم تخییر است» ولی اگر پدر و زوجه باشند 


۱ - رجوع شود به «مستلهً ولایت از طرف ساطان جائر» در مکاسب. شرایع؛ مسالك و جواهن مکاسب یک 


حلدی. صفح ۵۷ء چاپ خوانساری. 


۳۵۲ 


زوجه مقدم است (مادهٌ ۱۲۰۳ ق.م.). این را‌حل را قاعدٌ تقدم اهم بر مهم( گویند رام 
لام 

قاعده ترتب - در اینجا این بحث مطرح است که اگر نسبت به انجام «اهم» عصیان شود 
یعتی مکلف اهم را ترک کند و مثلاً به زوجه‌اش نفقه ندهد؛ آیا «مهم» مأموژ به هست یا نیست؟ 
آیا باید نفقهٌ پدر را بدهد؟ متأخران معتقدند که در این صورت «مهم» مطلوب و مأموربه هست و 
این حکم را میتنی‌بر «قاعدهُ ترتب» می‌دانند که بحثی است نسبتاً تازه و مشکل و می‌توان آن را 
در کتاب تقریرات میرزای نائینی ملاحظه کرد. 


فرق تعارض و تزاحم 

بین تعارض و تزاحم فرق‌های زیادی است که می‌توان در کتب مفصل اصولی آنها را دید 
و برای ما همین اندازه کافی است که بدانیم: 

اولاً - تعارض حالت و وضعیت دو دلیل است نسبت به یکدیگر و تزاحم حالت و 
وضعیت دو حکم است در برابر هم. از این روی می‌گویند. «تغارض دلیلین و تزاخم خکمین». 

ثاناً - تعارض میان دو دلیل در مرحلةٌ قانونگذاری است و تزاحم دو حکم در مرحلة 
اجرای قانون است. بدین توضیح که در مثال تعارض مثلاً دلیل اثبات شلاق زدن به چاقوکش با 
دلیل نفی شلاق زدن به او تنافی و برخورد دارند. یعنی تمی‌توان گفت که قانوتگذار هم شلاق 
زدن را خواسته و هم نخواسته است. ولی در مثال تزاحم دلیل وجوب انفاق به پدر با دلیل 
وجوب انفاق به مادر در مقام قانونگذاری هیچ‌گونه تتافی و تضادّی با هم ندارند ولی در مقام 
اجرای قانون از آنجا که مقدورات و امکانات مکلف اجازه نمی دهد مخارج هر دو را بدهد بین 
دو حکم تزاحم بوجود می آید. 

به بیان دیگر تعارض دو دلیل به واسطهٌ آن است که قاتونگذار نمی‌تواند چنان دستوری 
دهد ولی تزاحم دو حکم تاشی از این است که مکلف نمی‌تواند هر دو حکم را اجرا نماید 
درحالی که هر دو دستور درست است. 

مثالی برای تعارض - ماد ۲۱۲ قانون مدتی می‌گوید : «معامله با اشخاصی که بالغ یا عاقل 
یا رشید نیستند» باطل است» و ماده ۲۱۳ همان قانون می‌گوید: «معاملهٌ محجورین نافذ نیست». 
این دو ماده با هم تعارض دارند. بدین‌معنا که قانونگذار نمی‌تواند بگوید معاملة غير رشید 
باطل‌است و معاملةٌ غیر رشید غیر نافذ است. زیرا باطل عملی است بی‌اثر در حالی که غیر نافذ 


۱ - تقدم اهم بر مهم یکی از جهات ترجیح در مسئلة تواحم است ‏ این جهات پنج تا است. رجوع شود به مسئلا 


تزاحم در تقریرات مرحوم میرزای نائیتی. 


Far 


در اصطلاح حقوق عملی است که با تأیید و تتفیذ اثر خواهد داشت. 

ولی مسأله دو تفر غریق مثالی برای تزاحم است. زیرا می‌دانیم نجات غریق عقلا(!؟ و 
شرعاً واجب است. حال هرگاه دو تفر با هم درحال غرق شدن باشند و نجات دهنده فقط بتواند 
یکی از آتها را نجات دهد این را می‌گوید تزاحم دو واجب یا دو حکم. و این تزاحم بدان جهت 
است که مکلف نمی‌تواند هر دو وظیفه را انجام دهد. 

مثالی دیگر برای تزاحم - ماده ۰ قانون مدتی می‌گوید: «اگر صاحب دیوار به همسایه 
اذن بدهد که بر روی دیوار او سرتیر بگذارد یا روی آن بنا کتد هر وقت بخواهد می‌تواند از اذن 
خود رجوع کند...» حال هرگاه کسی با اذن» دیوار طبقهٌ دوم خان خود را روی دیوار خانة 
همسایه بنا کند و خانه بسازد و بعد همسایه بخواهد از اذن خود رجوع کند» در این صورت 
رجوع او مستلزم زیان و خرابی خانة این شخص است و نیز عدم رجوع او زیان و تحمیلی است 
بیجا برخودش و این دو با هم متزاحمند. ۱ 


چنانکه پیش از این اشاره شد تخصیص عبارت است از بیرون بردن فرد یا افرادی از 
حکمی که برای همه افراد عام گفته شده است. مانند اینکه می‌گویند همه مردم می‌توانند در 
انتخابات شرکت کنند بجز آنها که محکومیت کیفری مور دارند. در اینجا بدون دخالت د 
تصرف در موضوع با حکم افرادی را از حکم عام خارج کرده‌ايم. 


۷ - تخحصص 

در اصطلاح علم اصول فقه تخصص عبارت است از اينکه موضوعی واقعاً از عام خارج 
باشد. مثلاً هرگاه بگویند هر مردی که به سن ۲۰ سالگی می‌رسد. باید خدمت نظام را انجام 
دهد زنان این وظیفه را ندارند. زیرا واقعاً از موضوع خارجند و به اصطلاح خروج موضوعی 
دارند. مثلاً در کتاب شرایع آمده است: که شهادت شرط هیچ عقدی نیست مگر طلاق. و 
می‌دانيم که طلاق ایقاع است نه عقد (۳. 

تخصص و ورود بهم نزدیکند» ولی یکی تیستند وبا هم فرق دارند. فرق آنها این است که 
اگر در تخصص جمله دوم حذف شود وسعت و شمول جمله اول کم یا زیاد نمی شود ولی در 
ورود اگر جملةٌ دوم حذف شود وسعت و شمول جمله اول کم یا زیاد می‌شود. این مطلب از 


۱ - اصول المظفر جلد چهارم صفحه ۲۳۲ و ۲۳۴ 


۲ - شرایع‌الاسلاي محقق حلی. چاپ عبدالرحیم» ص ۰۳۳۰ 


۳۵۴ 
دقت در مطالب و مثال‌های زیر به‌خوبی روشن می‌شود. 
۸ -ورود( 

ورود عبارت است از اینکه موضوعی واقعاً از عموم خارج نباشد ولی قانون آن را خارج 
دانسته باشد یاه برعکس» موضوعی واقعاً از عموم عام خارج باشد ولی قانون آن را داخل دانسته 
باشد. در مثال بالا هرگاه بخواهند اول مهرماه ۴۹ مشمول قانون نظام وظیفه را احضار کنند. باید 
او متولد نیم اول سال ۱۳۲۹ باشد تا اینکه روز اول مهرماه ۴۹ بیست سالش تمام باشد. حال 
هرگاه مقررات نظام وظیفه دلالت کند براینکه همه متولدین سال ۹ باید روز اول مهرماه ۴۹ 
به خدمت نظام بروند» در اینجا افراد کمتر از ۲۰ ساله را مشمول دانسته‌اند درحالی که واقعاً از 
موضوع دلیل اول خارج است. ولی مقررات چنین دلالت داشته و به اصطلاح «تعبده این را هم 
از آن موضوع داتسته است. چنین وضعی را «ورود»؛ دلیل دوم را «وارد» و دلیل اول را «مورود» 
گویند. «تعیذا» یعنی فقط برای اطاعت قانون یا شرع. 


۹ -حکومت ٩‏ 
حکومت در باب تعارض ادلّه عبارت است از بیرون بردن فردی از حکمی که برای 
موضوعی صادر شده. مانند حکومت قاعدهٌ لاضرر بر قاعدة تسلیط . حکومت ماتند تخصیص 
است ولی با آن از جهتی فرق دارد و آن این است که در تخصیص فرد یا افرادی از حکم خارج 
می‌شوند بدون تصرف و دخالتی در موضوع» ولی در حکومت با تصرف و دخالت در موضوع 
فرد یا افرادی از حکم خارج می‌شوند. مثلاً هرگاه بگویند «کرم العماء ّا زیداً لعالم» این 
تخصیص است. زیر دون هیچ تصرف و دخالتی در موضوع حکم اول زید عالم را از حکم آن 

خارج می‌سازند ولی اگر بگویند: : کم العلماء و زیڈ لیس بعلم» در حالی که زید عالم باشد؛ این 
را حکومت گویند. 

دخالت و تصرف در موضوع ممکن است با اخراج بعضی باشد مانند مثالی که گذشت. و 
ممکن است با داخل دانستن فرد یا اقرادی باشد مثل اینکه در مثال پیش زید عالم نباشد ولی آمر 
بگوید که : کم العلماء و زي عالمٌه 

برخی از بزرگان ۳" تعییری ظریف در فرق میان تخصیص و حکومت دارند و می‌گویند: 
دلیل حاکم با لسان مسالمت آمیز با دلیل عام صحبت می‌کند درحالی که مخصص با زبان معارضه 


۱ - تقریرات میرزای نائینی / کاظمی ۰ ج ۴ص ۲۶۶ 
۲ ماخ پنعن: ۳ - قاعده لاضرر آیةالله سیدعلی سیستانی» ص ۲۲۹. 


۳۵۵ 


با عام در برابر آن سخن می‌گوید. و منظورشان همین توضیح پیشین است. 

در رسائل شیخ انصاری در بیان فرق تخصیص و حکومت چنین آمده است: تخصیص به 
حکم عقل بیان عام است و حکومت به دلالت لفظی این اثر را دارد. 

ورود و حکومت شبیه یکدیگرند ولی با هم فرق‌هائی نیز دارند و می‌توان آنها را در 
کتابهای اصولیین متأخر ملاحظه کرد. 


)۱ 4 

۰ -جمع عرفی 

در باب تعارض ادله این قضیه مشهور است که «لجَمْ مهما نک اون ین آلطرح» یعنی تا 
آتجا که ممکن باشد. جمع میان دو یا چند دلیل متعارض و بکار بستن آنها بهتر از «طرح» و دور 
انداختن یکی یا هر دوی آتهاست(۲. قبلاً به دو نکته باید توجه داشت: 

اولاً - منظور از جمع» جمع عرفی است یعتی اینکه عرف جمع کردن و بکار بستن آنها را 
پېسندد و به تعبیر برخی از بزرگان «جمع مقبول» باشد. در برابر این اصطلاح اصطلاح (جمع 
تبرئی» را بکار می‌برند که مورد قبول نمی‌باشد و تأویلی است بدون شاهد و دلیل. 

ثانا - منظور از «اولی» چنانکه در فقه معمول است» مستحب بودن نیست. بلکه اگر آن 
را بپذيريم لازم است که بر وفق آن عمل کنیم و اولویت تعییتی است. به بیانی روشن‌تر «اولی» در 
فقه یعنی مستحب. ولی اینجا یعتی واجب. 

و اما اینکه (جمع» کجا ممکن است؟ موارد آن را به شرح زیر دانسته‌اند: 

۱- تعارض ظاهری بین عام و خاص و بین مطلق و مقید. 

۲- تقدم نص بر ظاهر. 

۳- تقدیم اظهر بر ظاهر. 

۴- هرگاه قدر متیقتی خارج از دلالت لفظی در بین باشد» چون در این فرض از ابتدا 
تعارضی نیست. مانند خبر: «قمَنْالعذرة شخت» و خبر «لاباش بییعالعذرة» که : قدر متيقن اولی 
مدفوع انسان و قدر متيقن دومی مدفوع حیوان مأکول اللحم و این دو خبر اگر چه به‌ظاهر 


متعارضند ولی عرفاً با حمل هر يك بر قدر متیقن قابل جمع هستند و تعارض آنها رفع 
می‌شود 6۳ 


۱ - اصول‌المظقی جلد چهارم, صفحة ۲۳۲. 
۲ - شیخ انصاری در این قضیهٌ مشهور بحثی مقصل دارد ولی سرانجام آن را ب‌نحوی می‌پذیرد رحوع شود به 
رسائلء چاپ ۱۳۱۵. اد ار 


AF 


مثالی دیگر: روایاتی داریم به مضمون : «لاتیعمالّیس عِندّك» یعنی چیزی را که نداری 
نفروش و روایتی داریم که امام اجازه داده است که شخص طعامی را که ندارد بفروشد. فقها 
روایات اول را حمل کرده‌اند بر بیع عین خارجی و این را قدر متیقن دانسته‌اند و روایت دوم را 
حمل کرده‌اند بر بیع عین کلی فی‌الذمه(۱ 

موارد جمع عرفی منحصر به اینها نیست و در بررسی کتب فقهی نمونه‌های دیگری از آن 
می‌توان بافت. از جمله جمع بین روایاتی که دلالت دارند بر استقلال نظر ولی در ازدواج دختران 
و بر استقلال نظر دختران در این امر(؟. 


۱ - تراجیح(؟ 

این کلمه جمع سماعی کلمة ترجیح است. جمع قیاسی آن می‌شود «ترجیحات». معتای 
آن نیز معتای مصدری نیست. بلکه تراجیح به معتای «مرجحات» است. 

منظور از مرجحات چیزهایی است که دلیلی را بر دلیل دیگر برتری و ترجیح می‌دهد و 
تعارض را از بین می‌برد و این بر سه گوته است: شهرت. موافقت داشتن روایت با قرآن و 
مخالفت روایت با مذاهب اهل سنت. که به اختصار به شرح هر يك می‌پردازیم: 

شهرت - به‌شرحی که در «امارات» گذشت. شهرت دارای اقسامی است و در حجّیت 
آنها نیز اختلاف نظر است. ولی اجمالاًمی‌توان گفت که : شهرت روایتی موجب ترجیح روایتی 
بر روایت دیگر می‌شوند. 

موافقت با قرآن - هرگاه خبری با نص قرآن مخالف باشد باطل و بیهوده است. ولی اگر 
خبری با ظاهر قرآن موافق نباشد یا مخالف باشد آن که با ظاهر قرآن موافق است بر دیگری 
مرجح و برتر است. 

مخالفت روایت با مذاهب اهل سنت - هرگاه از دو خبر متعارض یکی با مذاهب اهل سنت 
موافق و خبری دیگر با آن مخالف باشد از آنجا که در مورد خبر موافق احتمال تقیه می‌رود و 
این احتمال در دیگری منتفی است» خبر مخالف مذاهب اهل سنت مرجح است. 

مثال: در مسألهً ازدواج دوشیزگان روایاتی داریم که دلالت بر استقلال نظر ولی آنان 
دارد.امٌا صاحب جواهر می‌فرماید این روایات اولاً مخالف ظاهر کتاب و انیاً موافق مذاهب 
مالکی» شافعی و حنبلی است و لذا مردودند(؟. 


۱ - فقه‌الامام جعفرالصادق, محمد جواد مغثیه. ج ۴. ص ۱۲۷ 
۲ - مسالک؛ شهید ثانی باب ولایت در نکاح . ۳ - اصول المظقر, جلد چهارم. صفحدٌ ۲۰۹. 


۴ - جواهرالکلام» تجفی . شیخ محمدحسن؛ ج ۲۹ ص ۱۸۰ و ۱۸۱ 


خاتمه - اجتهاد و تقلید 


۳ -مقدمه 

اجتهاد و تقلید از موضوعاتی هستند که در اواخر کتابهای اصولی مورد بحث قرار 
می‌گیرند. زیرا این دو» اگر از موضوعات اصولی تباشند نتیجه و غایت مباحث علم اصول فقه 
هستند. ولی تقلید از مقدمات مسائل فقهی نیز هست و بدین لحاظ در ابتدای رساله‌های عملی 
۳ ی( 
فقهی مطرح می‌شود.(۱) 
روش اصولیین در آخر کتاب به این بحث پرداخته‌ايم. نظر به تنوع و تفاوت موضوع و برای 
سهولت تفهیم و تفهم» این مبحث را در دو بخش بررسی می‌کنیم: 

بخش اول - اجتهاد. 

بخش دوم - تقلید. 


در این بررسی از هر دو دسته منابع مذکور استفاده شده و به پیروی از 


۱ - برای نمونه‌های کتب اصولی رجوع شود به کتاب کفایةالاصول, تألبف مرحوم آخوند سلاکاظم خراسانی» 
اواخر جلد دوم؛ کتاب قوانین‌الاصول تألیف مرحوم میرزا ایولقاسم قمی» اراخر جلد دوم و کتاب 
فصول فی الاصول. تألیف مرحوم:محمدحسینین محمدرحیم: اواخر جلد دوم. برای نمونه‌های رساله‌های فقهی 
می‌توان به عروةالوثقی تألیف مرحوم سید محمدکاظم یزدی. وسیلةالنجات, تألیف مرحوم سیدابوالحسن 


اصفهانی رجوع کرد. 


بخش اول -اجتهاد 
۳ - تعریف اجتهاد 


معتای لغو یآن 

اجتهاد از جهد مشتق است. جهد (به فتح جیم) یعنی کوشش و (به ضم آن) یعنی رنج و 
مشقت.(۲ بنابرآنکه آن را از جهد (مفتوح) مشتق بدانیم به‌معنای قبول جهد و کوشش و 
درصورتی که آن را از جهد (مضموم) بگیریم به‌معنای تحمل مشقت و پذیرفتن رنج و دشواری 
است. از آنجا که تحمل مشقت لازمه قبول جهد و کوشش است. مشتق دانستن آن از معنای اول 
به نظر برتر و مرجح می آید. 

معنای اصطلاحی آن 

در اصطلاح علم اصول فقه و فقه برای اجتهاد چند تعریف ذکر کرده‌اند: 

تعریف اول - در برخی کتب اصولی(۳ اجتهاد را چنین تعریف کرده‌اند: «استفراغالفقیه 
الؤسع فی تحصیل انلن بحکم شرعي» یعنی اجتهاد عبارت است از اینکه: فقیه نهایت درجة 
کوشش خود را برای به دست آوردن ظن به حکم شرعی به کار برد. 

در این تعریف جای بحث و ايراد زیاد است» از جمله: در بکاربردن» قید «فقیه» که برخی 
گفته‌اند۲۱ این قید زائد است. زیرا کسی جز فقیه نمی‌تواند اجتهاد کند و از این روی لزومی 
تدارد که این قید آورده شود مگر اینکه بگوئيم منظور از فقیه تنها فقیه بالفعل نیست. بلکه فقیه 
بالقوة تزديك به بالفعل راء یعتی کسی که ملکه استنباط و آمادگی برای آن را بدست آورده باشد 


۱ ۱ - رجوع شود به کتاب مجمع‌البحرین, تألیف شیخ طریحی. در کلمه «جهد»؛ کتاب صحاح‌اللقه تألیف 
جوهری. چاپ قاهره» سال ۱۳۷۶ قمری جزء اول. صفحة ۴۵۷ و اساس البلاغه. تألیف زمخشری» چاپ 
قاهره جزء اول» صفحه ۱۴۴ 

۲ - فصول فى الاصول, محمدحسین بن عبدالرحيی صفح ۱۱۲ به تقل از حاجبی. 


۳ - مرجع پیش به نقل از تفتازانی. 


۳۶۰ 


نیز فرا می‌گیرد. 

اشکال دیگری که به‌نظر بعضی‌ها(") این قید ایجاد می‌کند دور است. زیرا در این 
تعریف اجتهاد با فقیه و فقه تعریف شده و دانستن معتای فقیه و فقه نیز متوقف است بردانستن 
معنای اجتهاد که این مستلزم دور است و دور هم باطل است. به این اشکال هم جواب‌هایی 
داده‌اند که از شرح آنها برای رعایت اختصار خودداری می‌شود. اجمالاً می‌توان گفت: یا منظور 
فقیه بالقوه است یا کسی است که در مسائلی فقیه است و اکتون می‌خواهد در مسائلی دیگر 
اجتهاد کند. 

این دو اشکال مهم نیستند. مخصوصاً اشکال اول زیرا حتی اگر کلمه فقیه حذف شود 
باید آن را در تقدیر گرفت. اشکال مهم تقیید به «ظن» است» زیرا این سال را مطرح می‌کند: مگر 
تحصیل «علم» به حکم شرعی اجتهاد نیست؟ومگر در موارد شك در حکم شرعی راه‌حل‌هائی 
که برای معذور بودن و معافیت از مجازات اتخاذ می‌شود» و مفید ظن نیستند یا حجّیت آنها مقید 
به حصول ظن نیست. مثل استفاده از اصل برائت و اصول دیگر اجتهاد نمی‌باشد؟ ` 

صاحب قوانین !۲" می‌گوید: قید «ظنی» برای اخراج ضروریات و احکام قطعی نظری ‏ 
است و ادامه می‌دهد که ضروریات باتوجه به تعبیر «استفراغ وسع» خارج می‌شود. ولی اخراج 
احکام قطعی نظری از شمول تعریف اجتهاد کار درستی نیست. 

۱ صاحب کنا یه ° می‌نویسد : «... بهتر است که عبارت «ظن به حکم» تبدیل به «ظْنَ 
حجت» شود چون ظن به حکم خود یکی از افراد حجت است. ذر این صورت اشکال دوم هم 
رفع می‌شود. چون اصول عملیه درصورت شك. خود حجت و رافع مسژولیت و موجب 
معذوریت می‌باشند». 

روش دیگری که در جواب این اشکال می‌توان در پیش گرفت این است که بگوئیم 
«حکم» اطلاق دارد هم شامل حکم واقعی است و هم حکم ظاهری را فرا می‌گیرد و مودای 
اصول را می‌توان حکم ظاهری دانست و بدین‌ترتیب «تحصل ظن» به آن نیز اجتهاد است. ولی 
این جواب. اشکال تحصیل «علم» را پاسخ نمی دهد. 

قید «شرعی» برای بیرون کردن عقلیات از تعریف اجتهاد است که استنباط آنها را در 
اصطلاح اصول فقه و فقه اجتهاد نمی‌گویند. 


۱ - همان مرجع. به نقل از میرزای قمی. 
۲ - قوانین الاصول. میرزای قمی جلد دوم صفحةٌ ۱ 


۳ کفایةالاصول, آخوند ملاکاظم خراسانی: جلد دری صفحه دهم. 


۳۶۱ 


بايد توجّه داشت که منظور از حکم» حکم فرعی است و بررسی مسائل اصول دين و 
اصول فقه را شامل نمی‌شود. هر چند در لغت و در اصطلاحی دیگر» غیر از اصطلاح فقه و 
اصول فقه. آن را اجتهاد تامند. 

تعریف دوم - برخی دیگر از اصولیین(۱) برای اجتهاد تعریف دیگری آورده‌اند: «لاجتهاد 
ملک یر بها على اشیثباط الحكم الشَرعي من الاصل فعلاً او قوةٌ قرب یعنی: اجتهاد عبارت است 
از نیرویی نفسانی و ثابت که به وسیلهٌ آن توانائی استتباط حکم شرعی فرعی از دلیل آن بالفعل 
یا بالقوه نزديك, حاصل می‌شود. 

تفاوت این تعریف با تعریف پیشین در این است که تعریف اول عام است» هم صاحب 
ملکه را فرا می‌گیرد و هم کسی را که هنوز صاحب ملک استنباط نشده ولی حالت و وصف 
استتباط را بدست آورده است؛ درحالی که تعریف دوم دسته دوم را فرا نمی‌گیرد. 

تعریف سوم - و سرانجام تعریف مختصر دیگری که از بررسی عبارات اصولیین و فقها به 
دست می آید این است که: «رد فرع بر اصل» یا «تطبیق اصل بر فرع» را اجتهاد گویند. 

بنظر می‌رسد هر یك از این سه تعریف از گوشه‌ای به مسأله ناظر است. با هم متناقض 
نبوده و قابل جمع می‌باشند. زیرا «استفراغ الوسع...» بیان کاری است که مجتهد می‌کند «رد فرع 
براصل یا تطبیق اصل برفرع» کیفیت و نتیجهٌ آن را تشان می‌دهد و «ملكة یقتدر بها...» وصفی را 
که بر اثر تکرار این کار برای فاعل آن حاصل می شود مشخص می‌سازد. اما از آتجا که با یك یا 
دو یا چند بار انجام گرفتن این کار این حالت و قدرت تفسانی برای انسان حاصل نمی‌شود؛ باید 
توجه داشت که وقتی می‌توان کسی را مجتهد داتست که ملکة استتباط برایش حاصل شده 
باشد. نظیر این وصف اوصاف فراوان داریم: نقاش, نجّار بتا پزشك راننده و امثال اینها همه از 


این بابند. 


۴ -اقسام اجتهاد 
در کتب اصولی برای اجتهاد دو قسم بیان شده و گفته‌اند که : اجتهاد تقسیم می‌شود به 
مطلق و تجٌزی و به تبع این تقسیم» مجتهد هم دو نوع است: مجتهد مطلق و مجتهد متجزی. 
اجتهاد مطلق - اجتهاد مطلق عبارت است از اینکه مجتهد بتواند هم احکام را از دلائل 
آن استنباط کند. این‌گونه اجتهاد بدون تردید برای بزرگان فقها ممکن است و حاصل شده است. 


۱ - قوانین الاصول میرزای قمیء جلد دوم صفحه ۱۰۲. این تعریف را از شیخ بهائی نقل کرده است. 


۳۶۲ 


اینکه دیده می‌شود فقهای بزرگ در مسائلی توقف می‌کنند ناشی از نداشتن قوه استنباط نیست. 
بلکه به واسطهٌ آن است که گاهی برای دست یافتن براحکام واقعی دلیل کافی بنظر نرسیده قائل 
به توقف می‌شوند. این توقف نسبت به حکم واقعی است. ولی در همان مورد و با همان وضع» 
حکم فعلی را بیان می‌کنند. مثلاً هرگاه به واسطة تعارض دلیلین نتوان حکم داد و حکم واقعی را 
بیان کرد برحسب اینکه راه‌حل تعارض در نظر مجتهد چه باشد در مرحله بیان حکم فعلی یا 
معتقد به تخییر می‌شود يا معتقد به تساقط آن دو دلیل می‌گردد و درصورت دوم حکم فعلی را 
طبق اصلی از اصول عملی تعیین می‌کند. 

مجتهد مطلق به نظر و فتوای خود عمل می‌کند و تقلید از دیگری بر او حرام است» غیر 
مجتهد نیز از او تقلید می‌کند. چنین مجتهدی می‌تواند عهده‌دار متصب قضاوت نیز بشود. 

در اینجا براساس اینکه معتقد به انفتاح باب علم یا انسداد آن و حجٌیت ظن مطلق از باب 
حکومت عقل یا کشف از واقع باشیم مباحثی است که این مختصر درخور آن نیست و می‌توان 
. آنها را درکتب مقصل اصولی مانند فرائدالاصول شیخ‌انصاری کفایة‌الاصول آخوند خراسانی و 
تقریرات میرزای نائیتی ملاحظه کرد. 

تجزّی در اجتهاد - باتوجه به تعریف اجتهاد مطلق که گذشت» تعریف تجرّی در اجتهاد 
چنین خواهد بود که ی خر ی 
استتباط کند و برخی را تتواند. 

در اینجا مجال بحث و گفتگو فراوان است: برخی از اصولیین چنین چیزی را قابل قبول 
نمی‌دانند و برخی دیگر آن را درست می‌دانند. آتان که تجرّی در اجتهاد را درست می‌دانند 
استدلال می‌کتند(۱ که ادلةٌ احکام متعدد و از حیث آسانی و دشواری متفاوتند و نیز افراد هم از 
حیث اطلاع براین ادله و تواتائی بر دست یافتن بر آنها یکسان نیستند و اصولاً رسیدن به مرحلة 
اجتهاد مسبوق به رسیدن به مرحلۀ تجوّی و طی کردن آن است. بنابراین تجرّی در اجتهاد 
درست است. ۱ 

دلیل کسانی که تجرّی در اجتهاد را قابل قبول تمی‌دانند این است که: مجتهد کسی است 
که ملک استنباط داشته باشد و این ملکه پس از ممارست فراوان بدست می‌آید. هر کس آن را به 
دست آورد می‌تواند هر یك از احکام را بخواهد استتباط کند و پیش از آنکه این قوهٌ نفسانی را 


۱ - کفایةالاصول, آخوند خراسانی» جلد دوم صفح ۴۲۷ و قوانین الاصول» میرزای قمی» جلد دوم صفح 


۲ تا ۱۶۰ 


۳۶۲ 


به‌دست آورد: مجتهد نیست هر چند استنباط‌هائی کرده باشد پس تجرّی در اجتهاد معنا ندارد. 
البته دست اول سعی کرده‌اند این اشکال را پاسخ دهند و گفته‌اند که «ملکه» قابل شدت و ضعف 
است و بعلاوه متعلق آن تجزیه‌پذیر است. 

این بحث خالی از فاده عملی نیست. زیرا اگر معتقد باشیم که تجرّی در اجتهاد درست 
است؛ مجتهد متجرّی در مسائلی که اجتهاد کرده باید به‌نظر خود عمل کند» در آن مسائل تقلید 
بر او حرام است و تقلید غیر از او در همان مسائل و قضاوت او در خصوص آن مسائل نیز مطرح 
است و برعکس اگر معتقد باشیم که تجرّی در اجتهاد درست نیست. هیچ يك از این نتایج را 

چند نکته کوتاه : 

۱ - ظاهراً فقهاء اجاز؛ قضاوت به مجتهد متجزی نمی‌دهند(. 

۲ - قاضی تحکیم کسی است که دارای تمام شرائط باشد بجز حکم انتصاب از سوی 
امام. این وضع مربوط است به زمان حضور امام (ع) و در زمان غیبت مصداق ندارد. 

۳ - داوری غیر از قضاوت است. قضاوت حکم است میان اصحاب دعوی براساس فقه 
یا قانون و حکم قاضی لازم‌الاجراء است. چه منحکوم‌علیه بخواهد یا نخواهد. ولی داوری مبتنی 
است بر توافق طرفین در مراجعه به شخصی, خواه واجد شرائط قضاوت باشد یا نباشد» و بر 
توافق در اجراء نظر داور وسیله طرفین دعوی. 


۵ -مقدمات اجتهاد 

به‌طوری که از تعریف اجتهاد فهمیده می شود دانستن «ادله تفصیلیه» مقدمة اجتهاد است 
و آنها عبارتند از: قرآن» سنت» اجماع» عقل و بنابر اعتقاد مذاهب اهل ستت» امور دیگری. هر 
یك از اینها خود مقدماتی دارد که تا آتها را ندانیم این را نمی‌توانیم بدانیم. چنانکه دانستن قرآن 
متوقف است پردانستن صرف وتحو و لغت و تفسیر. دانستن سنت متوقف است بردانستن علم 
روایت که در آن از شرائط و آثار سنت بحث می‌شود و علم درایه که در آن شرح حال راویان 
اخبار نوشته. شده است. علاوه بر اینها قواعد خاصی برای استنباط احکام تدوین شده که علم 
اصول فقه را تشکیل می‌دهد و اساس کار استنباط است. چنانکه منطق که اساس استدلال به 
طورکلی است نیز در این مقام مورد نیاز است. بنابراین برای اجتهاد تعدادی از علوم باید قبلا 


- مفتاح‌الکرامه جلد دهم اول باب قضا. 


ref 


آموخته شوند که ذیلاً به شرح آنها می‌پردازيم. ولی باید دانست که مقدار مورد لزوم از هر يك 
ممکن است با دیگری متفاوت باشد و از این روی باید به مقدار آن هم توجه داشت 

۱ - علوم عربی یا ادبیات عرب : منظور از اینها علم صرف علم نحو و علم لغت است 
گامی از آخری به «متن اللغه» تعبیر می‌شود. لزوم اینها روشن است. زیرا ادلة استنباط عربی 
هستند و دانستن ادله بدون عربی ممکن نیست. مقدار لازم از اینها دانستن مسائل اصلی و مهم. 
آتهاست. هر چند در هر يك از آنها به مقام اجتهاد» به معنای اصطلاحی نرسیده باشد. علم بیان 
و معانی و بدیع از ادبیات عرب محسوب است و دانستن آنها اگر چه مفید است ولی برای 
اجتهاد لازم نیست. 

۲- تفسیر قرآن: در حدود دانستن آیات الاحکام و ناسخ و منسوخ آنها؛ در حد اجتهاد. 

۳- اصول فقه : به معنای عام آن که شامل اصول لفظیه, عملیه بحث ادله قواعد فقه 
مبحث تعادل و تراجیح نیز بشود و به علت تأثیر فراوان قواعد و مسائل این علم در اجتهاده مقدار 
لازم آن پیش از علوم دیگر و در حد اجتهاد در آن است. 

۴-متطق : به‌مقداری که بتواند استدلال درست را از نادرست تشخیص دهد. 

۵- داتستن احادیث متعلق به احکام شرائط و اوصاف آنها و اينکه کدام حجت است و 
کدام نیست. ناسخ و منسوخ آنها کدام است و متعارض و مرجُح آنها چیست» همه اینها در حد 
اجتهاد (علم‌درایه). 

۶- علم رجال و تراج جم احوال یا شرح حال راویان اخبار در حدی که روایان را بشتاسد و 
عدالت آنها و سایر شرایط لازم آنها را بداند هر چند دربارة آنها به سرحد اجتهاد نرسیده باشد» 
مگر درمورد اختلاف که لازم است بتواند شخصاً دربارة آنها تصمیم بگیرد. 

۷- دانستن فقه و نظر فقها و موارد اجماع و اختلاف. 

۸- علم کلام و آشنائی با اصطلاحات قلسقه. 

٩-ملکة‏ استنباط زیعتی پیداکردن قدرت تطبیق اصول بر فروع و رد فروع به اصول. عمده 
و اساس کار اجتهاد همین است و این قوهٌ قدسی الهی است که به هر کس مصلحت بداند» 
اعطاء می‌فرماید و البته تحصیل و اکتساب نیز در آن تأثیر شایانی دارد(!) که فرمود: 
ین جاهدّوا فينا له باه و 


1 - شرح لمعه» شهید ثانی. جلد اول صفحه ۰.۲۷۸ ۲ - سور عنکبوت ‏ آي ۶4 


۳۶۵ 


۶ - تخطئه و تصویب 

دربسیاری از مسائل فقهی اختلاف نظر است. با درنظرگرفتن این واقعیت سوالی پیش 
می‌آید که: آیا تظرهای متعدد در يك مسأله همه درستند و بر صواب یا فقط یکی از آنها درست 
است وبقیه خطا؟ و آیا همه آنها حکم‌الله و لازم الاجراء هستند؟ این بحث ریشه‌ای عمیق‌تر دارد 
و مبتنی است بر بحث دیگر و آن اينکه آیا در هر قضیه‌ای حکم‌الله وجود دارد و یکی است؟ و 
باید به دنبال آن رفت و آن را یافت؟ و درنتیجه درصورت بروز اختلاف نظر تنها یکی از آنها 
درست و بقیه خطاست؟ يا اینکه حکمی جز آنچه مجهتدین به آن می‌رسند وجود ندارد و هر 
حکمی به‌نظر مجتهد برسده‌همان حکم‌الله است؟ 

برخی از فقهای اهل تستن(۱) معتقدند که حکمی درواقع وجود ندارد حکم‌الله همان 
است که به‌نظر مجتهد می‌رسد و با احراز شرائط لازم و بذل مساعی هر نظری که مجتهد اتخاذ 
کند همان حکم‌الله است و صواب و «کل مجتهد مصیب». 

برخی دیگر از آنان و همه فقهای امامیه معتقدند که برای هر قضیه‌ای حکمی واقعی 
وجود دارد که مجتهد درصدد یافتن آن است. اگر پس از کوشش لازم به آن برسد به صواب و 
اگر نرسده به خطا رفته» هر دو برای زحمتی که در راه خداکشیدهاتد مأجورند ولی آن کسی که به 
واقع رسد دو ثواب دارد که پیامبر اکرم (ص) فرمود: : «اذا اج هد الحا کم قأصات له آجران وان اخطا 
له جز واحل» ٩۳‏ 

ضمناً این مطلب نیز روشن شد که نظرهای متعدد مجتهدان همه حکم الله‌اند و دربارة 
خود و مقلدان آنان لازم الاتباعند. اگر بخواهیم دقیق‌تر بگوئیم» باید آنچنان که صاحب کفابه 
می‌گوید بگوئیم که: مدای طرق و امارات معتبر احکام حقیقی نیستند و معنای حجّیت آنها فقط 
این است که مودای آنها در صورت اصابت به واقع حکم واقعی و درصورت خطاء عذر 
ارت (۳) 


1- اصول‌الاحکام دکتر محمد عبیدالکبیسی ۰ صفحهٌ ۰۳۷۸ 
۲ - فصول» محمدحسینین عبدالرحیم» بحث اجتهاد و تقلید. در تخطئه و تصویب. 


۳ - کفا یةالاصول, آخوند ملاکاظم خراسانی جلد دوم صفح ۳۳۲. 


بخش دوم - تقلید 


۷-تغریف تقلید 

تقلید در لغت به‌معتای قلاده به گردن انداختن است. مثلاً وقتی می‌گویند: «قلَدَالسَيْف» 
یعنی شمشیر را برگردن قلاده کرد. در اصطلاح فقه و اصول فقه هم به همین معناست و وقتی 
می‌گویند عامی از مجتهد تقلید می‌کند یعنی گفتار او را همچون قلاده‌ای برگردن خود می‌گذارد. 
پس عامی مقلد (بر وزن معلّم) و مجتهد مقلد (بر وزن مقدم) است. 

در تعریف تقلید بین اصولیین بحث است که آیا تقلید» صرف التزام به عمل به قول 
مجتهد است؟ یا اخذ یعنی تعلم و یادگرفتن رأی و عقیدة او برای بکار بستن؟ یا عمل به قول 
اوست؟ برخی از اصولیین(!) تقلید را التزام به عمل به قول مجتهد می دانند و می‌گویند همین که 
کسی خود را ملتزم نماید که از مجتهدی پیروی کند تقلید تحقق یافته است. هر چند عمل نکرده 
باشد و حتّی رأی و عقیده او را نداند. برخی دیگر( آن را «اخذ» یعتی تعلم و یادگیری برای 
عمل کردن در فروع و التزام به آن در اعتقادات می‌دانند. دسته سوم" آن را عمل کردن به قول 
مجتهد می‌دانند. این بحث صرفنظر از جنبهٌ علمی از جهت عملی نیز آثاری دارد. از جمله در 
مسئلهٌ بقاء برتقلید میت و در مسئلةٌ رجوع از مجتهدی به مجتهد دیگر کاربرد دارد. 


۸ -آيا تقلید از دیگری جائز است؟ 

درمواردی تقلید مورد مذمت و نکوهش قرارگرفته و پیروی کورکورانه از دیگری را عیب 
می‌شمارند و می‌گویند: «خلق را تقلیدشان بر باد داد. ..» و حتی در قرآن آیاتی در ذم و سرزنش 
آنها که می‌گفتند: «ما به راه پدران خود می‌رویم....» 6 رسیده و پیروی کردن از هر چیزی که علم 


به آن حاصل تیست نهی شده. ولی از سوی دیگر این پرسش مطرح است که آیا تحصیل علم و 


۱ - عروةالوثقی, آسید محمدکاظم یزدیچاپ کتابچی ۰ صفح ۰۱ 
۲ - کفایةالاصول, آخوند خراسانی. خلد دوم چاپ طاهره صفحدٌ ۳۳۴. 
۳ - عروةالوقی, حاجآقا حسین بروجردی و برحی دیگر از حاشیه نویسان صفحةٌ ۱. 


۴ - آي ۲۱ از سور؛ لقمان و اَی ۲۲ از سور زخرف. 


۳۶۸ 


رسیدن به درجهُ اجتهاد برای همه کس مقدور است؟ و با تصدیق به عدم امکان آن آیا راه 
دیگری برای آن کس که «نمی‌داند» باقی می‌ماند؟ مسئله بدیهی و روشن است و نمی‌توان گفت 
که برهمه واجب است خود را به درجهُ اجتهاد برساتند یا اينکه بگوئیم آن کس که مجتهد نیست. 
موظف به انجام تکلیف نباشد و نیز مکلف دانستن مردم غير مجتهد به عمل به احتیاط 
صرف‌نظر از اينکه موجب عسر و حرج و دشواری شدید و در مواردی غير ممکن است» خود 
مسئله‌ای محتاج به اجتهاد یا تقلید است. 

بتابراین نباید دراینکه تقلید جاهل از عالم جائز و از باب مقدمة واجب واجب باشد» 
تردید کرد. آیات شریف قرآن که تقلید را نکوهش می‌کند و تحصیل علم را واجب می‌داند ناظر 
به اصول عقائد است. نه به فروع احکام. و مقایسذ این دو با هم قیاس مع‌الفارق است. زیرا اصول 
عقائد مسائلی است که عقلاً و شرعاً باید به طریق علمی و یقینی برای هر کس درحد فهم و درك 
خود به اثبات برسد. درحالی که در فروع احکام این تکلیف برای همه وجود ندارد؛ بعلاوه 
مسائل اعتقادی محدود و قابل تحصیل علم است. درحالی که مسائل فرعی غير محدود است و 
ممکن نیست که همه مردم به‌طور علمی هم آنها را فراگیرند. 


۹ -آیا تقلید اعلم واجب است؟ ۱ 

برای روشن شدن مطلب این سوال را به بیانی دیگر مطرح می‌کنیم: آیا با وجود اعلم و 
افضل» تقلید از غیر او جائز است؟ مسئله اختلافی است. مشهور این است که تقلید اعلم واجب 
است. به دلیل اینکه آتچه از ادلهٌ وجوب تقلید مستفاد می‌شود وجوب تقلید اعلم است و با 
بودن اعلم دلیلی بر جواز تقلید از غیر او نداریم و اصل» عدم جواز تقلید از دیگری است تا 
خلاف آن به ثبوت برسد. 


۰ -آيا تقلید میت جائز است؟(٩‏ 

مسئلهٌ مورد اختلاف است. مشهور فقهای امامیه معتقدند که حیات و زنده بودن برای 
۱ - کفایةالاصول, آخوند ملا محمد کاظم خراسانی. جلد دوم صفحه ۴۳۸ به بعد و عروةالوثقی. سید یزدی و 
حاشیه نویسان آن» صفحة ۲. مفصل‌ترین مأخڈی که برای مطالعة مسائل تقلید اعلم و قلید میت می‌توان یافت 
کتاب تقریرات شیخ‌انصاری (مطارح الانظار) است که توسط میرزاابوالقاسم نوری رازی(کلانتر) به سال ۱۳۱۳ 
هجری قمری در تهران به چاپ رسیده است. 
۲ - کفایةالاصول آخوند ملا محمدکاظم خراسانی: جلد دوم صفحة ۴۴۱ به بعد و مطارح الانظار. 


میرزاابوالقاسم توری رازی. (کلانتر). 


۳۶۹ 


مفتی و مرجع تقلید لازم است و نمی‌توان از مرده تقلید کرد. برخی از امامیه و اهل سنت به جواز 
تقلید از میت معتقدند. برخی نیز معتقدند که بقاء بر تقلید میت جائز است ولی شروع به تقلید از 
او جائز نیست و به تعبیری دیگر میان تقلید بدوی و استمراری فرق گذشته‌اند. 

دلیل عقیده مشهور این است که مسأله مورد شك و تردید است و اصل عدم است تا 
دلیلی برآن برسد و دلائلی که برای اثبات جواز به آنها استناد شده ضعیفند زیرا: 

مهم‌ترین دلیل جواز تقلید میت امتصحاب جواز است بدین بیان که : وقتی آن شخص 
(مفتی) زنده بود تقلید از او جائز بوده اکنون که مرده است جواز آنچه به آن یقین داشتیم مورد 
تردید قرار گرفته است؛ این وضع محل جریان اصل استصحاب است. 

این استدلال نسبت به بقاء برتقلید میت با اشکال کمتری مواجه است ولی تسبت به تقلید 
بدوی قابل قبول نیست. چون: 

یک - با اشکال تغییر موضوع مواجه است و حالآنکه یکی از شرائط استصحاب 
وحدت عرفی موضوع است. 

دو - یقین قبلی که از عناصر استصحاب است وجود ندارد. زیرا آنچه مسلم است 
مهم‌ترین دلیل جواز تقلید. که دلیل عقلی است» مورد زنده بودن مفتی را شامل است و معلوم 
تیست که تقلید از میت را هم فراگیرد. این ايراد برتقلید استمراری نیز وارد است. چون اذل 
شرعی آن هم همین اندازه دلالت دارند. 

دلیل دیگر برای جواز تقلید میت استناد به اطلاق آیات و روایات است. 

این استدلال نیز مردود است. زیرا شرط اطلاق داشتن هر دلیلی این است که در صدد 
بیان بوده و بیان نکرده باشد. درحالی که آیات و روایات در صدد بیان حکم تقلید از میت 
نبوده‌اند. پس» از این جهت اطلاق ندارند. 

نکتة مهم این است که این مسئله‌ای فقهی است. یعنی اگر کسی بخواهد از مرده تقلید کند 
یا بر تقلید از مرده باقی بماند باید اول در این مسأله از مجتهد زنده اعلم تقلید کند. اگر او این امر 
را مجاز بداند آنگاه از مرده تقلید کند یا بر تقلیدش باقی بماند. ۱ 


۱-یادآوری و سپاس 

در اینجا به بیان مطالب اصولی پایان داده یادآوری می‌کنم که این کتاب در حدود برنامةً 
لیساتس رشتة قضایی نوشته شده و سعی بر این بوده است که دانشجویان حقوق تا حدی با 
مسائل اصول فقه آشنا شوند. آنچه نوشته شده اندکی از بسیار است ولی در هر مورد مآخذی 


۳۷۰ 


ذکر شده که علاقه‌مندان» اگر توانایی علمی داشته باشند بتوانند شرح و بسط و استدلال مطالب 
را از آن مآخذ اخذ کنند. 


در پایان سپاس خدای بزرگ راست که توفیق این کار را عطا فرمود. 


پائیز ۱۳۸۷ تهران 


برخی از مآخذ و مدارك ای نکتاب(٩‏ 


الف - قرآن, تفاسیر حدیث و لغت 

قرآن مجید 

تفسیر مجمع‌البیان, تألیف شیخ‌طبرسی 

اصول کافی» تألیف محمد بن یعقوب کلینی 

تفسر تمونه» تهیه شده وسیلهٌ جمعی از فضلای حوزه علمیه قم. 
وسائل الشیعه, تألیف شيخ حر عاملی 

صحیح مسلم 

قاموس اللفة, تألیف فیروزآبادی 

مجمع‌البحرین, تألیف شيخ طریحی 


ب -کتب اصولی 

اجودالتقریرات (تقربرات نائینی)» تألیف مرحوم آیت‌الله سید ابوالقاسم خوئی 
الا صول‌العامه للفقهالمقارن, تألیف محمدتقی حکیم 

اصول فقه شافعی, معتمدی کردستانی (به‌فارسی) 

اصول المظقر تألیف شيخ محمدرضا مظفر 

اصول الفقه, تألیف شيخ محمد خضری بيك 

اصول الفقه, تقریرات مرحوم استاد محمود شهابی (به‌فارسی) 
الاحکام فیاصول‌الاحکام تألیف سیف الدین آیدی (شاقعی) 
انوار الاصول. تألیف آیةالله مکارم شیرازی در سه جلد. 
الرساله تألیف محمدبن ادریس شافعی 

العقل عندالامامیه, تألیف رشدی علیان 


* - برخی دیگر از مآخذ در پاورقی ذکر شده است. 


۳۷ 


المستصفی, تألیف محمد ابوحامد غزالی (شافعی) 

الموافقات فی‌اصول انش رب یعه» تألیف شاطبی (مالکی) 

الوجیز فی اصول‌الفقه, تألیف شاطبی (مالکی) 

الوجیز فى اصول‌الفقه,تألیف حسین على الاعظمی 

بدایع الاقکار تقریرات آقاضیا عراقی 

عدةالاصول, تألیف شيخ طوسی 

غاية الوصول الى علمالاصول, تألیف زکریا الانصاری 
فرائدالاصول(رسائل)» تألیف شیخ مرتضی انصاری و حواشی آن 
کشف‌الاسران تألیف بَزْدوی 

کفایةالاصول. تألیف آخوند ملامحمدکاظم خراسانی و حواشی آن 
فوائدالاصول (تقریرات نائینی)؛ تألیف شیخ محمدعلی کاظمی خراسانی 
قوانیز الاصول. تألبف میرزای قمی؛ میرزا ابوالقاسم قمی و حواشی آن 
فصول فی‌الاصول, تألیف محمدحسین بن محمد رحیم» مشهور به صاحب فصول 
معالم الاصول» تأليف شيخ حسن مشهور به صاحب معالم 

مطارحالانظار (تقریرات شیخ انصاری)۰ تألیف میرزا ابوالقاسم کلانتری 
مقالات الاصول. تألیف آقاضیا عراقی 

منهاج الوصول الى علم الاصول, تألیف قاضی بیضاوی 


ج -کتب حقوقی و فقهی و حقوق اسلامی 

الاشباهوالتظاثی تألیف ابن نجیم 

الفروق , تألیف قرافی 

المختصرالنافع» تألیف محقق حلی 

المدخل الفقهی العام تألیف احمد الرزقاء 

جواهرالکلام تاليف شيخ محمدحسن نجفی 

دانشنامهةً عمومی علم حقوق, تألیف دکتر محمدجعفر جعفری لنگرودی 

دور حقوق مدنی, تألیف مرحوم دکتر سیدحسن امامی متوفا به سال ۱۳۶۱ خورشیدی 
دورة حقوق مدنی» تألیف دکتر تاصر کاتوزیان 

لمعه و شرح لمعه تألیف شهید اول و شهید انی 


۳۷۳ 


فلسفة‌التشریعالاسلامی؛ تألیف صبحی محمضانی 

متاجر (مکاسب) تألیف شیخ مرتضی انصاری 

مجلۀ هفتةُ حقوق اسلامی. چاپ دمشق 

مسالك الافهام تألیف شهید ثانی 

شرایع الاحکام تألیف محقق حلی 

مقدمه حقوق مدنی تألیف دکتر سیدعلی شایگان 

مکتب‌های حقوقی در حقوق اسلامی, تألیف دکتر جعفری لنگرودی 
مقدمۀ عمومی علم حقوق, تألیف دکتر محمد جعفر جعفری لنگرودی 
تقش عرف در حقوق مدنی تألیف دکتر محمد سلجوقی 


د -کتب تاریخی و تاریخ حقوق 

ادوار فقه, تألیف استاد فحمود شهابی» متوفا به سال ۱۳۶۴ خورشیدی 
تاريخ التشریع, تأليف شيخ محمد خضری بيك ۱ 
تاريخ التشریع, تأليف حسين على الاعظمی 

حیات محمد تألیف محمدحسین هیکل 

الصدیق ابويكس تأليف محمدحسين هیکل 

ه -متون قانونی و آراء دادگاهها 

قانون اساسی قدیم و جدید 

قانون مدنی و قانون حمایت خانواده 

قانون مجازات اسلامی 

قانون ائین دادرسی مدنی 

مجمرعه روبه‌های قضائی 

المجله يا مجلةالاحکام العدلیه 


اصولیین امامیه و تألیفات آنها در این علم() 


۱ ابن ابی عقیل ابو محمد» حسن بن علی بن ابی عقیل عمانی فقیه و متکلم شیعی» قرن 
چهارم. 

۲ ابن جنید» ابو علی؛ محمدین احمدبن جنید بغدادی مشهور به اسکافی (متوفا به سال ۳۸۱ 
هق) مدفون در ری. 

۳- شیخ مفید. ابوعبدالله محمدین محمدبن نعمان بن عبدالسلام بغدادی (۳۳۶ - ۲۱۳ د ق) 
مذفون در بغداد» مولف کتاب اصول‌الفقه و تاریخ‌الشریعه. 

۴- ا لهدی ابوالقاسم علی‌بن موسی بن ابراهیم بن امام موسی (۳۵۵ - ۲۳۶ 
هق) مژلف کتاب : الذريعة قىاصول الشريعة. 

۵ شیخ طوسی» ابوجعفرمحمدین حسن (۳۸۵-۴۶۰ د ق) مدفون در نجف. مؤلف کتاب 
عَدةالاصول. 

۶- محمدین ادریس‌حلی (متوفا به سال ۵۹۸ هق). 

۷- نجیب الدین» بن تماء حلّی» (متوفا به سال ۶۴۵ هق حلّه). 

۸- سید فخارین معد موسوی. 

٩‏ محقق حلی ابوالقاسم» نجمالدين» جعفربن سعید (۶۰۲-۶۷۶ هق). مؤلف كتا 
المعارجالاصول, المعتبر و نهج الوصول الى معرفةالاصول در اصول فقه. 

۰ - علامة حلی » ابومتصور» جمال‌الدین حسین‌بن سدیدالدین یوسف بن‌علی بن مطهر 
(۶۴۸-۷۲۶) ملف تهذیب الوصول الى علم الاصول. النکت البدیعه فى تحریرالذریعه, 
غايةالوصول» منتهی الوصول و نهجالوصول , 

۱ - شهید اول ابوعبدالله محمدبن شیخ جمال الدین» مکی بن شيخ شمس‌الدین محمد 
عاملی (م ۸۷۶ هق) مولف شرح تهذیب علامه وقواعد در اصول فقه. 

۲ ~ شهیدثانی» زین‌الدیر ن بن نورالدین علی بن احمد عاملی ٩۱۱-۹۶۶(‏ هق) مر 
تمهیدالقواعد در اصول فقه. 


۱ - مقدمة تقریرات مرحوم استاد شهایی. چاپ دانشگاه مأخذ میم این , فهرست بوده ولی از ماشذ دیگر نیز استفاده 


شده است. 


۳۷۵ 


۳ - صاحب معالم» شیخ حسن» آبومتصوره جمال‌الدین؛ حسن‌ین زین‌الدین (متوفا به سال 
۱ هق) مؤلف کتاب معالم الاصول. 

۴ - میرزای قمی» ابوالقاسم بن محمدحسن گیلانی؛ صاحب کتاب قوانین الاصول در دو جلد 
(۱۲۳۱-۱۱۵۱ هق). 

۵ - شیخ محمدتقی بن میرزاعبدالرحیم (متوفا به سال ۱۲۴۸ هق در اصفهان) مؤلف کتاب 
هدایةالمسترشدین. 

۶ - صاحب فصول شيخ محمدحسین بن میرزاعبدالرحیم (متوفا به سال ۱ ه ق). 

۷ - شیخ انصاری» مرتضی بن محمدامین شوشتری (۱۲۱۴-۱۲۸۱ هق مدفون در نجف) 
موّلف کتاب قرائدالاصول مشهور به «رسائل». 

۸ - میرزا ابوالقاسم بن حاج محمدعلی نوری‌تهرانی» کلانتر (۱۲۳۶-۱۲۹۲ هق مدفون در 
ری) مولف کتاب «مطارح الانظار» تقریرات شیخانصاری. 

٩‏ - آخوند ملامحمد کاظم خراسانی (متوفا به سال ۱۳۲۹ هق در نجف) مؤلف کتاب 
«كفايةالاصول». 

۰ - شیخ عبدالکریم حائری‌یزدی (متوفا به سال ۱۳۵۵ هق در قم) ملف کتاب «دررالفوائد» 

۱ - آقا ضیاءالدین عراقی (م ۱ هق) مؤلف كتاب «مقالات الاصول و بدايع الاصول». 

۲ - میرزا حسین نائینی (م ۵ ه ق) که تقریراتش توسط شیخ محمدعلی کاظمی خراسانی 
به نام فوائدالاصول و مرحوم سیدابوالقاسم خوئی به نام اجودالتقریرات تهیه شده است. 

۳ - آسیدابوالحسن اصفهانی (م ۵ هھ ق) مولف کتاب منتهی الاصول(تقریرات). 

۴ - اصول مظفس تألیف مرحوم شیخ محمدرضا مظقر به عربی و ترجمهٌ آن به فارسی 

۵ - علم اصول الفقه فى ثوبه الجديد از محمدجواد مغنیه» متوفا به سال ۱۳۰۰ هق در 
بیروت. 

۶ - مرحوم آیةالله خوئی (م ۰ هق) میرزا ابوالقاسم. ملف کتاب مصباح الاصول. 

۷ - حلقات مرحوم صدر» سید محمدباقره به عربی و ترجمهٌ آتها به فارسی. 

۲۸ - تهذیب الأصولء امام خمینی (متوفا به سال ۱۴۰۹ هق). 

۹ - قوامع الفضول شيخ محمود عراقی. 

۰ - آية الله سیدعلی سیستانی» رساله‌ای در قاعدة لاضرر. 

۱ - آیةالله مکارم شیرازی» انوار الاصول در سه جلد. 

توجه: فهرست کاملتری از اصولیین امامیه و تألیف آنها در این علم در صفحات ۲۲۲ تا ۳۱۹ 

کتاب قواعد فقه. چاب چهارم» از این تویسنده تهیه و چاپ شده است. 


برخی ا زکتب اصولی امامیه و اهل تست 


۱- اثر الاختلاف فی‌قواعد الاصولیه فى اختلاف الفقها, از دکتر مصطفی سعیدالحستین به عربی. 
۲- اجود التقریرات. از آیت‌الله سیدابوالقاسم موسوی خوئی به عربی. 
۳ خبار والاجماع, از محمدتقی اصفهاتی به عربی. 

۴ اشارات الاصول, از حاج شیخ محمد ابراهیم کلباسی به عربی. 

۵- اصطلاحات الاصول از حاج میرزاعلی مشکینی به عربی. 

۶- اصول الحدیثه؛ از محمدکاظم صادق المکُی به عربی. 

۷ اصول الفقه, از شيخ محمد خضری بيك به عربی. 

۸ اصول فقه, از محمد رشاد. به فارسی. 

٩‏ اصول معتیره, از سیدمحمدحسین رضوی کاشانی به عربی. 

۰ - اصول المظفی تألیف شيخ محمدرضا مظفر. 

۱ - انوار الاصول, تألیف آية‌الله‌مکارم شیرازی در سه جلد. 

۲ " تحریرالرسائل, از شیخ مرتضی مدرس گیلاتی به عربی. 

۳ - تقریرات مرحوم استاد محمود شهابی. 

۴ - خلاصة الفصول فی‌علم الاصول. از شيخ صدرالدین صدر به عریی. 
۱۵ = حاشیه کفایه, از شیخ محمد سلطان العلماء به عربی. 

۱۶ = دراسات در اصول العلمیه, از سیدعلی شاهرودی به عربی. 

1۷ 7 دررالاصول, از حاج شیخ محمد سلطان العلماء به عربی. 

۸ - دررالفواند, از شیخ محمود آشتیانی به عربی. 

٩‏ * الذريعة الى اصول الشريعةء از سيد مرتضی علم الهدی به عربی. 
۰ الرسائل الجدیده. از حاج میرزا علی مشکینی اردبیلی به عربی. 

۱ - الرساله, از محمدین ادریس شافعی به عربی. 

۲ - رساله استصحابیه, از علم‌الدین تبریزی به عربی. 

۲ 7 رساله جواز اجتماع امر ونهی, از سید محمودکاظم یزدی به عربی. 
۴ - رساله در اصول. از محمدصادق بن محمد به عربی. 

۵ " روانعالامالی فی فروع علم اجمالی, از شیخ ضیاءالدین عراقی به عربی. 


۳۷۷ 


۶ - شرح رسانل از شیخ مصطفی اعتمادی به عربی. 

۷ = شرح کفایه کمپانی, از حاج شیخ محمدحسین اصفهانی به عربی. 
۸ ضوابط الاصول. از سید ابراهیم موسوی قزوینی به عربی. 

۹ 7 طریق الااصول. از حاج شیخ محمد کرمی به عربی. 

۰ - مد ةالاصوا » از شیخ طوسی» محمدین حسن. 

۱ سر علم‌الاصولالفقه, از عبدالوهاب خلاف به عربی. 

۲ علم‌اليقین, از کریم بن ابراهیم به عربی. 

۳ - غررالفوائد فی دررالقواند, از حاج میرزامحمد ثقفی تهرانی به عربی. 
۴ - فرائدالاصول(رسائل), تألیف شیخ مرتضی انصاری» به عربی. 

۵ فصول فی‌الاصول, از شیخ محمدحسین بن محمدرحیم به عربی: 
۶ - فوائدالاصول, تقریرات میرزای تائینی. گردآورده محمدعلی کاظمی خراسانی. 
۷ قواعد شریفه, از سید محمد بروجردی به عربی. 

۸ قوانین الاصول از میرزا ابوالقاسم قمی در دو جلد به عربی. 

۹ کشف‌القناع, از شیخ اسدالله کاظمی به عربی. 

۰ -كفايةالاصول» از آخوند خراسانی در دو جلد به عربی. 

۱ - مباحثی چند از نواهی, از احمد بافقی به عربی. 

۲ - مبادی الوصول الى علم الاصول, از علامه حلی به عربی. 

۳ - محجاالعلمای از شیخ محمد هادی تهرانی به عربی. 

۴ - مرشدالعقول فی علم/لاصول, از محمد ابوحامد غزالی به عربی. 

۵ 7 المستصفی فى علم الاصول, از محمد ابوحامد غزالی به عربی. 

۶ ¬ مسلم البوت. از محب‌الله‌ین عبدالشکور بهاری به عربی. 

۷ 7 مشکاةالمصابیح از شیخ محمدبن تبریزی به عربی. 

۸ " مصادر التشریعالاسلامی فی ما لانص فیهء از عبدالوهاب خلاف به عربی. 
٩‏ " مصیاح الاصول, از سید محمد سرور حسینی به عربی. 

۰ - معالم آلدین, از شیخ حسن بن شهیدثاتی به عربی. 

۱ 7 معدن‌الفواند از میرزا محمدهاشم خوانساری به فارسی. 

۳ = مقالات غریه از آقا محمدصادق تیریزی به عربی. 

۳ - مقالات الاصول, از شیخ ضیاهء‌الدین عراقی به عربی. 


TYA 


۴ - منتهی الدراية فی توضیح الکفایه از سید محمدجعفرالموسوی به عربى. 
۵۵ - منهاج الاصول. از محمدابراهيم کلباسی به عریی- 

۶ - موضح القوانین, از شیخ مصطفی اعتمادی تبریزی به عربی. 

۷ - نهایالافکان از شیخ محمدتقی بروجردی به عربی. 

۵۸ - نهایةالدرایه از شیخ محمدحسین اصفهانی به عربی. 

٩‏ - الوصول ال ىكفايةالاصول» از سید محمدمهدی حسیتی شیرازی به عربی. 
۰ - هداية المسترشدین فی‌شرح معالم الدین, از شیخ محمدتقی به عربی. 

۶۱ - حلقات س هگانه از مرحوم سید محمدبأقر صدر. 


در بایان این فهرست بادآوری می‌شود که در سال ۱ کتابی به نام : 
«کتاب شناسی اصول فقه شیعه» وسیله آقای مهریزی تألیف شده که فهرستی نسبتاًکامل از فقها 


و اصولیین شيعه و کتاب‌های اصولی آتان را در بردارد. 


از همین نوسنده 


الف - کتایهای چاپ شده: 

- رسالهُ قاعدهُ ضمان ید یا قاعدهٌ علی الید. رساله دکتری» سال ۰۱۳۴۷ 

7 مبانی استتباط حقوق اسلامی یا اصول فقه چاپ بیست و هشتم» ۱۳۸۶ ناشر: انتشارات 
دانشگاه‌تهران. 

- حقوق کیفری اسلام» ترجمة شرایع محقق حلی و مسالك شهیدثانی: ۱۳۷۴ ناشر: مرکز 
نشر دانشگاهی. 

- ارث» ترجم؛ شرایع محقق حلّی و مسالك شهیدانی» ۱۳۶۹ ناشر مرکز نشردانشگاهی. 

- وصایا و شفعه ترجمه شرایع محقق حلی و مسالك شهیدانی» ۰۱۳۷۷ مرکز نشر 
دانشگاهی . 

- فواعد فقه» چاپ هشتم ۰۱۳۸۵ ناشر : نشر میزان. 

<- بایسته‌های حقرق اسلامی؛ ترجمه چهار کتاب از لمعه و شرح لمع ۰۱۳۷۸ نشر میزان. 

گزیده متون فقه ۳-۳-۲-۱ تلخیص از فقه‌الامام جعفر الصادق تألیف مرحوم 
محمدجواد مغنیه چاپ ششم ۱۳۸۶ نشر میزان, ۰ 


ب - مقالات : 

- ارث خیار» چاپ شده در کتاب تحولات خصوصی ایران سال ۱۳۴۹. 

- تلف مبیع قبل از قبض» چاپ شده در نشریه داتشکده حقرق, شماره؛ُ ۳ و ۴ سال ۱۳۴۹ 

7 اجماع. چاپ شده در تشریه دانشکده حقوق, شماره ۱۰ و ۰۱۱سال ۰۱۳۵۱ 

- استحسان چاپ شده در نشریه دانشکده حقوق شماره ۰۱۲ سال ۰۱۳۵۱ 

- عِدّه» چاپ شده در روزنامه اطلاعات (بعد از شمارة ۱۴۳۵۴. 

= وصیت واجب در حقوق مصرء چاپ شده در نشریه دانشکده حقوق. شماره ۰۲۱ سال 
۱۳۵۸ ۱ 

- اثر فتل در ارث چاپ شده در نشریه دانشکده حقرق : شماره ۲۴ سال ۱۳۶۸. 


- ارت زوجین» چاب شده در تشریه دانشکده حقوق» شماره ۴ سال ۱۳۶۸ 


گنز 


- شروط صحیح و فاسد. چاپ شده در نشریه دانشکده حقوق» شماره ۰۲۵ سال ۱۳۶۹. 
- شیخ انصاری کیست؟ چاپ شده در نشریه دانشکده حقوق, شماره۲۸» سال ۰۱۳۷۱ 


ج - مقاله و رساله به زبان انگلیسی 
- حجیت عرف و عادت. چاپ شده در مجله دنیای جدیدء دهلی» ۱۹۷۷ میلادی. 
- بررسی یک رأی دیوان دعاوی اران و آمریکاء چاپ شده در مجله ملیزه ۱۹۸۶ میلادی. 
- حقوق اسلام: قانون حاکم» پایان‌نامه دور؛ کارشناسی ارشد. منتشرشده در سال ۲۰۰۴ 
میلادی. 


